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PROLOGO

La proteccion de derechos humanos es una tarea permanente de cual-
quier sociedad democratica. La prevencion de violaciones y la atencion
inmediata y efectiva de las mismas son premisa indispensable que
rebasa al ambito nacional y su garantia tiene elementos uniformes
en el ambito global. Su vinculo con las politicas publicas radica en la
irremediable actividad del Estado para fortalecer el régimen juridico
de los derechos humanos. Aunque el disenio y la construccion de
estos se ubica en mayor medida en el ambito internacional, son las
normas juridicas y las instancias jurisdiccionales y administrativas
nacionales las que los consolidan dia con dia.

La construccion de politicas publicas, por su parte, consiste en
el diseno, construccion, implementacion y ejecucion de las activida-
des por las cuales los poderes publicos cumplen los compromisos
internacionales y son todas ellas tareas permanentes en cualquier
pais. Se requiere de un analisis profundo y muchas veces diferenciado
de pais en pais por el que se tomen en cuenta todas las necesidades
a las que dicha politica va dirigida, asi como los costos y posibles
afectaciones. La politica que busca resolver problemas, al igual que
la que intenta fortalecer objetivos legitimos de una sociedad, requiere
de visiones multiples de todos los involucrados. Ya sea que se trate
de educacion, combate a la corrupcion, distribucion del ingreso, vida
libre de violencia, y otras mas que son tratadas en esta obra, todas
ellas tienen un comun denominador, buscan hacer de la sociedad
en la que vivimos un espacio idoneo para la convivencia pacifica y
ordenada, asi como para el desarrollo de nuestras capacidades per-
sonales y de grupo.

Una adecuada politica publica es aquella que tiene a los de-
rechos humanos como referente. El binomio politicas publicas y
derechos humanos es fundamental para una sociedad democratica
y funcional. Dice Tony Judt que muchos paises en desarrollo no pa-
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decen solamente de salarios bajos, sino también y, sobre todo, de
“derechos bajos.” La tendencia a valorizar todo bajo estandares me-
ramente economicos ha propiciado -sigue Judt- que destruyamos la
naturaleza, porque la belleza del paisaje es algo de lo que nadie se
ha apropiado y por lo mismo, carece de valor economico. Para este
autor algo va mal cuando el ser humano no coloca sus prioridades en
el lugar que deberian de corresponderles. Para lograrlo, es necesario
plantear de manera correcta los objetivos que queremos como socie-
dad y adaptar las regulaciones a dichos objetivos, es por ello por lo
que, en cada norma juridica que se elabora, en cada regulaciéon ad-
ministrativa no se puede perder de vista el objetivo de interés social
que se busca como fin ultimo.

En el campo juridico ninguna idea es definitiva. Esta obra
presenta al lector miradas variadas sobre temas diversos pero inter-
conectados por los derechos humanos y las politicas publicas, porque
nuestra sociedad requiere de expresiones que pongan atencion en
aquellos factores que como sociedad no podemos pasar por alto, ni
dejar de repensarlos de manera cotidiana. Los derechos humanos
no se agotan con un acto gubernamental, requieren de su ejercicio y
fortalecimientos permanente, tienen que avanzar igual o mas rapido
que el cambio social, de lo contrario se corre el riesgo de ser inefec-
tivos, o de erosionar el estado de derecho que tanto trabajo cuesta
construir y mantener.

Las aportaciones que se presentan en esta obra son acerca-
mientos académicos que estan (y asi debe de ser) disponibles para
el analisis y el debate del lector. Por tratarse de temas de contenido
social es natural que existan visiones encontradas y disconformes so-
bre ellos, pero una de las virtudes de la academia consiste en abordar
los problemas con todas las visiones posibles y reconocer en nuestras
diferencias el valor de nuestra pluralidad.

Como es natural, en un momento de pandemia como el que vivi-
mos en este momento, es imprescindible reconocer que los derechos
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humanos se ven fuertemente amenazados con posibles politicas de
emergencia ineficientes que cada pais adopta en muchos sectores,
razon de mas para no perder de vista la necesidad de fortalecer el
estado de derecho, pues los grupos sociales mas vulnerables son los
que tienden a resentir con mayor fuerza los efectos negativos de las
crisis y, por consecuencia, de las malas politicas publicas.

Resulta de gran importancia poner estos temas en confrontacion
permanente, pero es igualmente importante redefinir las prioridades
regulatorias. Sobre esto, coincido con la opiniéon del Juez de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, Stephen Breyer, para quien el mal
establecimiento de las prioridades es uno de los principales obsta-
culos a la buena regulacion. En la medida en que pongamos a los
derechos humanos en el centro de las politicas publicas estaremos
en mejores condiciones de afrontar los retos del mundo convulso en
el que vivimos.

Confio en que la obra que tiene el lector a su alcance cumpla
con el objetivo de propiciar un mayor analisis y discusion sobre te-
mas de relevancia actual y de interés general, no solamente juridico,
sino multidisciplinario.

Carlos H. Reyes Diaz
Abril, 2021
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INTRODUCCION

En una sociedad como la nuestra, hablar de Derechos Huma-
nos y de cuestiones de Género hoy en dia es muy importante, de
igual manera lo es hablar de las politicas publicas que buscan sal-
vaguardarlos y garantizarlos y, por supuesto del presupuesto que
tanto el Congreso Federal como los gobiernos locales destinan afio
con ano para su proteccion efectiva.

Sin duda alguna a practicamente 10 anos de la reforma cons-
titucional en materia de Derechos Humanos de junio de 2011 hay
muchos avances, pero también grandes rezagos y desafios que tene-
mos que afrontar junto con el retroceso que trajo consigo la pandemia
del 2020.

Hoy tenemos mejores resultados en los indicadores e indices de
Desarrollo Humano, en parte por los avances que la mencionada re-
forma ha logrado al poner a hombres y mujeres en el centro de accion
de la politica publica, dando paso también a otras grandes reformas
como la que originé el Sistema Nacional de Transparencia, el cual se
ha convertido en una herramienta fundamental en los estudios de los
analisis de la efectividad, eficacia y eficiencia de la Politica Social.

En la presente obra el lector encontrara una variedad de temas
que sin duda son punta de lanza para lograr una mejor efectividad
y progresividad de nuestros derechos fundamentales que permitiran
a los legisladores y hacedores de politicas publicas garantizar el
acceso a mejores programas sociales que alcancen a cubrir las
necesidades basicas de todas las personas sin distincion logrando
asi una cobertura univer- sal. Tambien encontrara propuestas que,
de convertirse en leyes o en reformas nos permitan dar atencion y
seguimiento a los problemas pendientes, asi como robustecer la
proteccion y tutela efectiva de los Derechos Humanos consagrados en
nuestra Constitucion tanto por la via jurisdiccional como por la via
no jurisdiccional.

Celebro con mucho agrado el hecho que esta obra tenga igual
numero de autoras y autores llevando a la academia a la implemen-
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tacion de la paridad de género, lo que nos permitira continuar a la

vanguardia y seguir generando espacios donde la equidad y la igual-

dad sustantiva sean las metas a alcanzar, logrando dar sitio para
todas y todos.

Reconozco el amplio esfuerzo de Guadalupe Angelica Carrera
Dorantes, Ana Josefina Bello Jiménez, Lizbeth Xo6chitl Padilla Sa-
nabria, Maria Esperanza Vazquez Neri, Tatiana Vanessa Gonzalez
Rivera, Prudenzio Mochi Aleman, Eduardo Calderén Marenco, Jai-
me Elias Torres Buelvas y Roberto Martinez Regino, ya que con la
evaluacion de algunas politicas publicas que se presentan en esta
obra, sientan las bases para el debate y propuestas de las reformas
pendientes.

Personalmente agradezco a Abril Uscanga Barradas y a Carlos
H. Reyes Diaz, la oportunidad de desenvolverme desde 2015 en este
prestigiado ambito académico.

Héctor Alejandro Ramirez Medina
Abril 2021
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PRESENTACION

En la actualidad no puede negarse la importancia y trascendencia
de los derechos humanos, que al ser inherentes a la naturaleza de
la persona, preceden al Derecho, pero al integrarse en las diversas
normas juridicas el Estado asume un reconocimiento formal de cum-
plimiento en forma principal y por diversos 6rganos supranacionales
de derechos humanos de manera complementaria.

Las crecientes necesidades y problemas sociales que acontecen
en el ambito nacional muchas de ellas comunes en la comunidad
global hace necesario en forma constante nuevas formas de pensar
las instituciones, de ahi que el Derecho Internacional de Derechos
Humanos bajo la influencia de la globalizacién en el Estado generé
como efecto la expansion de cada vez mayores derechos humanos en
los corpus iuris asi como diversos instrumentos y mecanismos para
lograr su eficacia.

El actual Estado Constitucional y Democratico de Derecho, per-
mite apreciar la superacion de la nocion democratica jacobina por el
de democracia sustancial, asimismo la contemporanea caracteriza-
cion de la supremacia constitucional juridica y no politica, sin duda
sujeta a los 6rganos publicos al cumplimiento de los derechos de las
personas frente al ordenamiento organico existente.

Asi, el Estado para el cumplimiento de los derechos humanos
debe desplegar politicas publicas entendidas como acciones para lo-
grar objetivos sociales compartidos y bienestar social, en sus dos
modalidades existentes; normativa y operativa, la primera con una
amplia riqueza de disposiciones juridicas nacionales e internaciona-
les y la segunda las acciones operativas que materialicen las primeras
y concreten los derechos fundamentales a través de bienes y servicios
con los cuales se cumplan los derechos humanos a cargo del Estado.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos del
2011, sin duda, permite apreciar que tales politicas publicas deben
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partir de la definicion del problema, para su posterior disefio, apro-
bacion, ejecucion y evaluacion conforme a una serie de principios
de racionalidad ampliada, es decir, no solo a los principios de las
referidas politicas; eficiencia, eficacia, economia, productividad y
oportunidad, sino también a la obligacion del Estado! de respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos, las caracte-
risticas de los derechos fundamentales; universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad, los estandares internacionales de
derechos humanos; como son los elementos basicos: a) disponibilidad,
b) accesibilidad, c) calidad y d) aceptabilidad, asi como los principios
de aplicacion: a) identificacion del ntuicleo del derecho, b) progresividad,
c) no regresion, d) maximo uso de los recursos disponibles, y otros que
dependeran de cada derecho en particular. Aunado a ello, la suma de
principios minimos transversales como la igualdad y no discriminacion,
la participacion, coordinacion y articulacion de los diversos o6rdenes de
gobierno ademas de diversos mecanismos de exigibilidad.

En este sentido, es existente la asimetria entre los derechos
humanos referidos en las normas juridicas y su cumplimiento, ello
es asi pues el acontecer diario permite advertir los diversos tipos y
grados de violaciones a derechos fundamentales, entre cuyos factores
se encuentra en forma importante la falta de idoneidad de las politicas
publicas operativas requeridas.

De esta manera, puede afirmarse si la eficacia de los derechos
humanos a cargo del Estado requiere de politicas adecuadas pero
se carece de ellas, entonces continuara la violacion de los derechos
de las personas, la degradacion social y debilitamiento institucional,
entonces es necesario el estudio de los factores que permitan
desarrollar politicas publicas idoneas para la efectividad de los
derechos humanos.

1 vVéase al respecto Salazar Ugarte, Pedro (Coordinador), La reforma constitu-

cional sobre derechos humanos. Una guia conceptual, México, Senado de la Republi-
ca-Instituto Belisario Dominguez, 2014, pp.145-153.

-16-
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En este contexto, el estudio de las diversas tematicas de quienes
participamos en la presente publicacion, tienen como objetivo
reflexionar en como lograr el mayor efecto deseado en el cumplimiento
delosderechoshumanosatravésdelosaspectosquedeben caracterizar
las politicas publicas apropiadas para ello: a) mediante las diversas
modalidades de la educacion formal, informal y de autoensenanza de
los derechos humanos, b) el combate a la corrupcion por medio de
practicas del gobierno abierto, c) la efectiva proteccion judicial de los
derechos humanos y el impulso de la distribucion del presupuesto
publico para financiar las politicas requeridas, d) si la proteccion de
los derechos politico-electorales es o no un obstaculo al combate a la
corrupcion por la inaplicacion de la medida cautelar de suspension
temporal del servidor publico con cargo de eleccion popular o con
fuero, e) la deconstruccion y redeterminacion de referentes en las
instituciones sociales respecto a la mujer a fin de superar la violencia
que se ejerce hacia esta ultima, f) el enfoque de la economia social
y solidaria que subordinado a la politica social y por medio de la
practica de valores como la cooperacion, el compromiso, el apoyo
mutuo, la equidad y la solidaridad, permita superar la desigualdad
social, g) la limitacion de la autonomia de la voluntad del consumidor
en la firma de contratos electronicos como son los wraps, y h) la
redefinicion de acciones entre ellas economicas para la efectividad
del derecho a la educacion en el contexto de la pandemia.

La convergencia de los diversos estudios realizados respecto
a multiples problemas que acontecen en la realidad, con distintas
causas, efectos y grados de complejidad, permiten en forma innovadora
proponer implementaciones para que las politicas publicas logren la
eficacia deseada de los derechos humanos. Sin duda, la presente
obra es el resultado de la suma de esfuerzos, en el que se fomenta la
generacion de conocimiento de frontera para su oportuna aplicacion.

Roberto Martinez Regino
Abril, 2021
-17-






POLITICAS PUBLICAS DEL ESTADO MEXICANO PARA LA
EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS
Y AUTOEDUCACION DE ESTOS

GuUADALUPE ANGELICA CARRERA DORANTES!

SUMARIO: I. Planteamiento del tema. II. Desarrollo. III. Conclusio-
nes.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

1. Los avances en materia derechos humanos
2. Panorama general de los derechos humanos en México
en el 2018, seguin la CNDH

II. DESARROLLO

1. Plan Nacional de Educacion en Derechos Humanos

2. Politicas publicas del Estado mexicano para la educa-
cion en derechos humanos

3. Autoeducacion en derechos humanos para ser mas hu-
mano

III. CONCLUSIONES

1" Dra. en Derecho y Profesora de Educacién Primaria. Profesora de la mate-

ria de Teoria de la justicia y los derechos humanos en la Maestria en Derecho de la
Divisiéon de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. Profesora
de la Universidad LA SALLE y del INADEJ. Evaluadora externa del CENEVAL.
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA
1. Los avances en materia derechos humanos.

La humanidad ha avanzado en ciencia y tecnologia, y también en
derechos humanos. En este tltimo aspecto hemos avanzado, nos da-
mos cuenta de lo anterior cuando estudiamos desde el surgimiento
del concepto de justicia y la estructuracion de las teorias que la estu-
dian desde diferentes opticas del conocimiento: filosofico, sociologico,
historico, religioso, econoémico, juridico, etc.

También cuando advertimos que hemos logrado darle una fun-
damentacion filoséfica, politica, social, histoérica, econoémica y juridica
a los derechos humanos, tanto en la doctrina, como a través de ins-
trumentos internacionales firmados por un gran numero de paises,
aunque algunos no han sido ratificados por potencias mundiales,
como Estados Unidos y China, asi como por paises como Corea del
Norte, paises del Medio Oriente, de Africa, asi como de nuestra region
latinoamericana. También vamos avanzando mediante la jurispru-
dencia y la interpretacion en materia de derechos humanos.

Los Derechos Humanos no son para nada ajenos a tales
circunstancias y por tanto los temas relacionados con
ellos también han experimentado un notable desarrollo y
expansion. En los ultimos afnos hemos visto como ademas
de ser incluidos en las constituciones y leyes de los Es-
tados, han pasado también a la escena internacional al
ser incluidos en multiples instrumentos internacionales y
al establecerse también sistemas internacionales para su
proteccion.?

2 De Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel, La situacién actual de los

derechos humanos en el mundo, IUS, Revista Juridica, Universidad Latina de Améri-
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La Organizacion de las Naciones Unidas ha buscado proteger
los derechos humanos, mantener la paz y la seguridad, distribuir
ayuda humanitaria, promover el desarrollo sostenible y defender el
derecho internacional.® En su pagina oficial de Internet, nos recuerda
lo siguiente:

El término «derechos humanos» se menciona siete veces en la
Carta fundacional de la ONU, por lo que su promociéon y pro-

teccion son objetivos fundamentales y principios rectores de la
Organizacion. En 1948, la Declaracion Universal de los Dere-

chos Humanos los situ6 en el terreno del derecho internacional.

Desde entonces, la Organizacion ha protegido diligentemente
los derechos humanos mediante instrumentos legales y activi-
dades en el terreno. La Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (1948) fue el primer documento legal de proteccion de
estos derechos. Junto con el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econé-

micos, Sociales v Culturales, los tres instrumentos forman la

llamada Carta Internacional de los Derechos Humanos. Una se-
rie de tratados internacionales y otros instrumentos adoptados
desde 1945 han aumentado la legislacion internacional de de-

rechos humanos.*

En el Informe Anual del 2017 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) se apunta que:

ca, http://www.unla.mx/iusunla39/reflexion/LA%20SITUACION%20ACTUAL%20
DE%20LOS%20DERECHOS%20HUMANOS%20EN%20EL%20MUNDO.htm, con-
sultado el 3 de junio del 2019 a las 21:05 hrs.

3 Véase pagina oficial de Naciones Unidas: https://www.un.org/es/sec-
tions/what-we-do/protect-human-rights/, consultada el 3 de junio del 2019 a las
21:30 horas.

*  Idem.

21-



DERECHOS HUMANOS Y POLITICAS PUBLICAS ANTE LOS NUEVOS RETOS SOCIALES EN MEXICO

El Informe consta de una introducciéon y seis capitulos. En la in-
troduccion se destacan las medidas adoptadas por los Estados
Miembros durante el 2017, dirigidas a promover y proteger los
derechos humanos conforme a sus obligaciones internaciona-
les. El Capitulo I ofrece un panorama general de las actividades
de la Comision durante el ano, entre ellas, la aprobacion del
Plan Estratégico para el periodo 2017-2021 y la reorganizacion
de la Secretaria Ejecutiva. Asimismo, presenta iniciativas posi-
tivas de algunos Estados miembros que contribuyen a enfrentar
los desafios de los derechos humanos. Estas iniciativas y accio-
nes sirven de ejemplo para futuras acciones que contribuyan
a la proteccion de los derechos humanos. De igual manera, el
Capitulo I reafirma la prioridad que tiene la CIDH de continuar
fortaleciendo la estrategia de comunicacion y coordinaciéon con
otros organismos regionales y universales, y un ejemplo de ello
es el lanzamiento del Mecanismo de Acciones Conjuntas para
Contribuir a la Proteccion de las Personas Defensoras de los
Derechos Humanos.

El Capitulo II refleja la gestion del sistema de peticiones
y casos y las medidas cautelares, haciendo énfasis en los es-
fuerzos actuales de la CIDH para reducir y eliminar el atraso
procesal. El Capitulo III esta dedicado a las actividades de las
Relatorias Tematicas, de Pais y Actividades de Promocion y Ca-
pacitacion.

El Capitulo IV.A presenta un panorama de la situacion de
los derechos humanos en la region durante el afio 2017. Esta
seccion se concentra en las personas, grupos, colectividades, y
asuntos que son objeto de atencion particular de la CIDH. En
este sentido, ofrece un analisis de las principales tendencias,
problemas, desafios, avances y buenas practicas pertinentes
a los derechos humanos, desde el enfoque de los Ejes
Transversales y los Ejes Prioritarios establecidos en el Plan
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Estratégico 2017-2021. Estos ejes estan vinculados a tematicas
como la institucionalidad democratica; seguridad y violencia;
y la independencia judicial del ministerio publico y acceso a
la Justicia. Asimismo, cubre los desarrollos concernientes
a los derechos de los pueblos indigenas, mujeres, migrantes,
ninas y ninos, personas privadas de su libertad, personas
afrodescendientes, defensoras y defensores de derechos
humanos, personas LGBTI, personas con discapacidad y
personas mayores en Ameérica durante 2017. También incluye
un analisis de tendencias y asuntos prioritarios pertinentes
a los derechos vinculados con justicia, reparacion, memoria
y verdad, la libertad de expresion y los derechos economicos,
sociales, culturales y ambientales.®

Estos son algunos logros apuntados. Pero a pesar de tan im-
portantes avances, tenemos cuestiones basicas con grandes rezagos.
Una de éstas es la eficacia de los derechos humanos, que es un reto a
nivel global. La atencion a este aspecto implica a su vez, diversos as-
pectos y diversos estudios multidisciplinarios y transdisciplinarios,
tanto de la comunidad internacional, como por regiones, y por Esta-
dos soberanos.

Al respecto, Cuauhtémoc Manuel De Dienheim Barriguete, pre-
cisa lo siguiente:

Sin embargo, paradéjicamente y no obstante todo lo ante-
rior, podemos percibir con tristeza que en el tema de los
Derechos Humanos, aiin queda mucho por hacer pues las
violaciones a los derechos elementales de la persona hu-
mana proliferan por doquier, y la llamada “universalidad”

5 CIDH presenta su Informe Anual. Comunicado de Prensa. https://www.

oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/056.asp, consultada el 3 de junio del
2019 a las 10:20pm.
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de tales derechos, atin no es una realidad que se viva en
todo el mundo.®

En el Informe Anual 2017 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, también se especifican algunos retrocesos en
Latinoameérica:

Existe en la region un panorama alarmante de retrocesos en
materia de proteccion de los derechos humanos, y asi esta reflejado
en la parte A del Capitulo IV. Estos graves retrocesos se registran
en varios temas, especialmente en cuestiones relativas a la protec-
cion de ninos, ninas y adolescentes, pueblos indigenas, migrantes y
refugiados.”

Tenemos retrocesos y retos para hacer que se vivan los derechos
humanos, por eso debemos sumar esfuerzos continuos y buscar so-
luciones que ayuden a disminuir tan grande problema.

2. Panorama general de los derechos humanos en México en el
2018, segun la CNDH.

En Meéxico, el Presidente de la Comision Nacional de Derechos Hu-
manos, en su informe de labores 2018, difundido en medios de
comunicacion el 3 de junio del 2019, precisa que en ese ano recibie-
ron 158,960 quejas por presuntas violaciones de derechos humanos,
principalmente en materia de salud, seguridad, y justicia, conside-
rando que estos son algunos de los retos y deficiencias.®

En su Informe Anual del 2017, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) destacé que “Con respecto a México, el
seguimiento identifica avances significativos en materia constitu-

Idem.
Idem.

8  Informacién difundida en los medios de comunicacién el 3 de junio del

2019. Vista en el programa de TV Once Noticias, del Instituto Politécnico Nacional.
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cional y legislativa en los ultimos anos, sin embargo, persisten los
desafios en materia de violencia e inseguridad reflejados en elevados
numeros de desapariciones, homicidios y denuncias de tortura. Ante
ello, la CIDH senal6 que el reto del Estado mexicano es cerrar la bre-
cha existente entre su marco normativo y el reconocimiento de los
derechos humanos en la practica.”

Ante el reto del Estado mexicano para cerrar la brecha exis-
tente entre el marco normativo y el reconocimiento de los derechos
humanos en la practica, es importante revisar y reestructurar lineas
estratégicas para la mejora de politicas publicas.

En este trabajo nos enfocamos a una de ellas, que debe ser de
prevencion, a través de la educacion y autoeducacion de los derechos
humanos.

II. DESARROLLO

Asi como le damos importancia a la celebracion de tratados, de re-
formas constitucionales y legislativas, y a la resolucion de casos
mediante el sistema de medios de impugnacién en las instancias pre-
vistas en nuestro orden juridico, también debemos incrementar las
acciones en materia de prevencion, cultura, difusion, educacion y
autoeducacion en derechos humanos.

El reto educativo y las politicas publicas al respecto, urge
que de manera inmediata, se actualicen por los Estados democrati-
cos, como el Estado mexicano.

No es la panacea, pues la problematica es compleja y debe abor-
darse de manera multidisciplinaria y transdisciplinaria, pero es un
aspecto que debe trabajarse para atender la deshumanizacion que
estamos viviendo, en la que las tecnologias de la informacion se usan
para difundir lo que ocurre en nuestro entorno y en lugares lejanos.

9  CIDH presenta su Informe Anual, op. cit.
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No debemos darnos por vencidos y aceptar como normal que
seres humanos vivan violaciones de derechos humanos que llamaria
monstruosas: torturas, mutilaciones, violaciones masivas cometidas
por militares en contra de mujeres y nifnos, violaciones de padres
a hijos o entre conyuges, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
detenciones arbitrarias, discriminaciones, decapitaciones, etcétera.

1. Plan Nacional de Educacion en Derechos Humanos

Precisamente por lo que acontece en nuestro pais, es importante que
el Plan Nacional de Desarrollo se elabore conforme al marco legal,
que “se encuentra principalmente en el articulo 26 de la Constitucion
Politica, la Ley de Planeacion y los articulos 9 y del 27 al 42 de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal.”*°

Tengamos presente que “El Plan Nacional de Desarrollo se pre-
senta en cumplimiento al articulo 26 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y se elabora de acuerdo con lo establecido
en la Ley de Planeacion, tiene como finalidad establecer los obje-
tivos nacionales, las estrategias y las prioridades que durante la
Administracion deberan regir la accion del gobierno, de tal for-
ma que ésta tenga un rumbo y una direccion clara. Representa el
compromiso que el Gobierno Federal establece con los ciudadanos y
que permitira, por lo tanto, la rendicion de cuentas, que es condicion
indispensable para un bueno gobierno. El Plan establece los objetivos
y estrategias nacionales que seran la base para los programas secto-
riales, especiales, institucionales y regionales que emanan de éste.”!!

10 https://www.google.com/search?q=fundamento+constitucional+-
del+Plan+Nacional+de+Desarrollo&oq=fundamento+constitucional+del+Plan+Nacio-
nal+de+Desarrollo&ags=chrome..69i57j0.16013j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8.
Consultada el 3 de junio del 2019 a las 19:34 hrs.

11 http://copladem.edomex.gob.mx/plan_nacional_de_desarrollo. Consulta-
do el 3 de junio del 2019 a las 19:44.
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El Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, en el apartado de
Derecho a la educacion, no establece los objetivos nacionales, las
estrategias y las prioridades que durante la Administracion de-
beran regir la accion del gobierno, de tal forma que ésta tenga un
rumbo y una direccion clara en la educacion para los derechos
humanos.

Aunque hay que precisar que comprende apartados respecto de
la Libertad e igualdad, Salud para toda la poblacién, Cultura para la
paz, para el bienestar y para todos.'?

El Estado debe atender este aspecto importante, a la luz de un
Plan Nacional de Educacion en Derechos Humanos, como el elabora-
do en la primera edicion de 2006 de la Catedra de Derechos Humanos
de la UNAM, de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales!3, o simi-
lar al modelo del de Colombia del 2006, o el de Uruguay del 2018, por
supuesto actualizando y retomando lo que proceda, seguin la opinion
de los expertos y los estandares internacionales de la materia.

En el Plan de 2006 referido para México, se precisan entre otros,
los siguientes aspectos:

Lineamiento general

Objetivos

Solicitudes a las autoridades educativas
Recomendaciones a la sociedad civil

Estrategias

Educacién basica: preescolar, primaria, secundaria

No R

Educacion en derechos humanos y educacion media y
superior

12 Idem.

13 Plan Nacional de Educacién en Derechos Humanos 2006, Comité Nacio-
nal de Educacion en Derechos Humanos, https://catedraunescodh.unam.mx/cate-
dra/DHEmergente/Sitio%20web /Foro%20Educacion_files /PlanNacional%20de%20
Educacion%20DH.pdf, consultado el 4 de junio del 2019 a las 7:02 am.
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8. Educacion en derechos humanos en la educaciéon no
formal

9. Educacién en derechos humanos desde el horizonte del
servicio publico

10. Educaciéon en derechos humanos y medios de comuni-
cacion

También se especifican las instituciones participantes, la se-
cretaria Técnica, y el Comité Nacional de Educacion en Derechos
Humanos.!*

Es importante que se revise el Plan Nacional de Educacion en
Derechos Humanos 2006 y los subsecuentes Programas Nacionales
de Educacion en Derechos Humanos, y se actualice considerando la
problematica actual, los intereses y las necesidades que se tienen.
También incorporando las politicas publicas que han sido creadas
mediante las sentencias firmes y la jurisprudencia.

También se identifico el Programa Nacional de Derechos Huma-
nos 2014-2018. En el sitio oficial de la Biblioteca de Publicaciones
Oficiales del Gobierno de la Republica, se precisa de éste lo siguiente:

En 2014, la Secretaria de Gobernacion (Segob), a través de la
Subsecretaria de Derechos Humanos, publicé el Programa Na-
cional de Derechos Humanos 2014-2018, en el cual se informa
de los retos y desafios que enfrenta el Estado en la materia, asi
como de las medidas que se han adoptado para afianzar una
democracia basada en el respeto a las garantias individuales y
sociales.

Enlaactualidad, México debe hacer frente a retos importan-
tes, como, por ejemplo, la desconfianza hacia sus instituciones:
de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI), 59.5% de los hombres y 58.1% de las mujeres descon-

14 Idem.
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fian de la policia ministerial o judicial; asimismo, la Encuesta
Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Pablica
de 2012 senala que 61.9% de la poblacion tiene poca o nula
confianza en la policia.

Por su parte, la Agenda Nacional de Derechos Humanos
2013 (ANDH) de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), presentada en el marco de la consulta para la elabo-
racion del Plan Nacional de Desarrollo (PND), consigna cifras
sostenidas y un incremento de las quejas recibidas por violacio-
nes de derechos humanos. Por ello, en la reforma constitucional
de derechos humanos publicada en junio de 2011 se plante6 un
nuevo paradigma para hacer de la proteccion de los derechos
humanos una obligacion de toda autoridad.

La CNDH cuenta con un registro de aproximadamente
42,300 personas desaparecidas, de las cuales 15,921 estan en
calidad de fallecidas no identificadas y 726 fueron objeto de des-
aparicion forzada e involuntaria. Por su parte, la organizacion
internacional Human Rights Watch documenté 249 desapari-
ciones forzadas de diciembre de 2006 a diciembre de 2012; de
éstas, en 149 casos se cuenta con pruebas de la participacion
de agentes estatales. La tortura es también un tema recurrente;
de una queja registrada por la CNDH en 2005 se paso6 a 2,126
en 2012.

Lamentablemente, los derechos humanos en México, de
acuerdo con esta publicacion, no se han consolidado debido
a que la educacion en la materia no ha incidido de la manera
esperada; ademas, los instrumentos de evaluacion y las asig-
naturas de derechos humanos y género en los subsistemas y
programas del servicio profesional de carrera no son suficien-
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tes, y tampoco existen incentivos institucionales que ayuden a
fomentar la formacién y la capacitacion.!s

Una educaciéon en y para los derechos humanos debe precisar
qué y como educar en esta materia, buscando el perfeccionamiento
de los seres humanos, es decir, uno de los propésitos es hacernos
mas humanos.

2. Politicas publicas del Estado mexicano para la educacion en
derechos humanos

Debemos trabajar en la educacion formal en la ensenanza y la vi-
vencia de los derechos humanos, en todos los niveles educativos, con
metodologias de aprendizaje en el aula, en el dia a dia, en cada se-
mestre, cuatrimestre, ciclo escolar, etcétera; con apoyo, por ejemplo,
del teatro, cine, canto, talleres, seminarios, dinamicas vivenciales, y
en el curriculo oculto, pues desafortunadamente, muchas violaciones
de derechos humanos se dan en aulas escolares, o a consecuencia de
la necesidad de los alumnos de acreditar las materias, o de obtener
titulos académicos, es decir, algunas autoridades escolares académi-
cas o administrativas, y profesores, violan derechos humanos de los
alumnos de instituciones educativas, en todos los niveles escolares.

En la educacion informal, podemos buscar trabajar con el apo-
yo y colaboracion de los medios de comunicacion. También en el uso
de las tecnologias de la informacion y comunicacion, los sistemas de
informacion en red, en Internet, en las Redes Sociales, en Whats App,
en Twitter, etcétera.

15 Biblioteca de Publicaciones Oficiales del Gobierno de la Republica (blog),

https:/ /www.gob.mx/publicaciones/articulos/programa-nacional-de-derechos-hu-
manos-2014-2018-105443?idiom=es, consultada el 4 de junio del 2019 a las 10:05
hrs.
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También debe seguir ocupandose el Estado, a través de sus
instituciones, en educar en derechos humanos a los servidores pu-
blicos de éstas, para que sean ejemplo de respeto a estos derechos.
Paradéjicamente, en las instituciones de gobierno se violan derechos
humanos de muchos servidores publicos, por ejemplo, en lo referente
a las jornadas de trabajo excesivas, muchas veces injustificadas por
falta de planeacion de los superiores jerarquicos.

3. Autoeducacion en derechos humanos para ser mas humanos

Ademas de la educacion formal e informal en derechos humanos, es
necesario y urgente que la ciudadania sea mds participativa y creativa
al respecto. Sigamos construyendo redes mundiales para trabajar en
el logro de los ideales de los seres humanos: bienestar, progreso,
desarrollo, tolerancia, respeto, paz, felicidad, etcétera.

Diversos instrumentos juridicos internacionales precisan que
todos los seres humanos tenemos derecho a la felicidad.

Y diversos estudios abonan en entender qué es la felicidad y en
como podemos ser felices.

Un ejemplo de un esfuerzo en transmitir como ser y hacer feliz a
las sociedades modernas es el documental HAPPY, que se encuentra
en Netflix.

Pero, ¢de qué se trata Happy? Es un documental en el que se
recorren los S continentes y se buscan las claves de la felicidad
en cada rincon del mundo. El director es Roko Belic y el film se
estreno en el 2011, luego de recorrer y visitar 14 paises.

Dura 76 minutos y se propone encontrar un punto comun
entre los principales anhelos de todo ser humano. Las historias
que presenta Happy son diversas y los entrevistados hablan de
las dificultades diarias con las que tiene que lidiar cada uno de
ellos.
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Ademas, cuenta con testimonios de cientificos y expertos
en cada materia, para poder profundizar en lo que dice cada
una de las personas que se animaron a formar parte con su
relato.

Pero, el punto mas importante del documental es, sin du-
das, refutar que el dinero es la base de la felicidad.'®

En este documental se mencionan algunas politicas publicas
establecidas en algunos paises para promover el bienestar y la felici-
dad de los seres humanos.

Algo mas que podemos hacer es comenzar a trabajar cada dia en
la introspeccion, teniendo como propédsito cambiar y mejorar noso-
tros, en ser mas humanos, mas tolerantes, conocernos con nuestros
afectos positivos: amor, bondad, etc. Pero también trabajando y
controlando la envidia (tenemos conocimiento de sucesiones testa-
mentarias e intestamentarias en las que entre familiares se matan
por esta u otras emociones). Igual debemos trabajar para disminuir,
la violencia, el odio (que ha llevado a cometer crimenes de odio contra
la mujer, feminicidios, crimenes de odio contra la comunidad LGBTI
(lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales e intersexuales);
asi como de asesinatos de nifios que han sido matados por tres mil
pesos, para vender sus 6rganos, etc.

Por todo lo anterior debemos trabajar en nosotros mismos para
ser mas tolerantes y abiertos para tratar estos temas, esta bien que
esté en la ley (derecho vigente), pero que también esté en nuestra cul-
tura y que respetemos los derechos humanos de los demas.

De ahi que debamos seguir trabajando en como ser mas huma-
nos cada uno.

16 https://www.mundotkm.com/ar/politica/844286/de-esto-se-trata-ha-
ppy-el-documental-que-recomienda-mauricio-macri, consultado el 4 de junio del
2019 a las 10:45 hrs.
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En El libro de la Alegria'’, Douglas Adams, cientifico experto en
temas de felicidad, entrevista a dos guias espirituales: el Dalai Lama
y el Arzobispo Tutu.

Mediante reflexiones y anécdotas, exploran la esencia del ser
humano, sus sentimientos positivos y negativos, como: amor, com-
pasion, generosidad, alegria momentanea y alegria verdadera,
generosidad, la importancia de desarrollar el bienestar de todos los
seres vivos, el surgimiento de prejuicios, la empatia y aceptar la dife-
rencia con los demas, la importancia de aceptarnos tal como somos,
la importancia de estar feliz y de ser compartido y empatico, algunos
problemas de la infelicidad(la hostilidad, el ser socialmente retraido,
el estar triste, el reconocimiento de que necesitamos amor y conexion
para nuestro bienestar, la aceptacion de que todos somos iguales,
el pensar en el pr6éjimo como un método para controlar las preocu-
paciones, la interconexion entre los seres humanos, la tristeza y el
miedo, el coraje y la valentia, y el reconocer que estamos en cons-
truccion.

En una parte de la Introduccion del libro resenado, se precisa
lo siguiente:

Desde el principio, este libro fue concebido como un pastel
de cumplearnios de tres pisos.

El primer piso son las enserfianzas del Dalai Lama y del
arzobispo Tutu acerca de la alegria. iRealmente es posible ser
una persona alegre a pesar de los problemas del dia a dia, desde
la frustracion del trdfico de primera hora de la manana hasta el
miedo a no ser capaz de mantener a nuestra familia; desde la
ira que sentimos hacia aquellos que nos han hecho darnio hasta el
dolor por la pérdida de un ser querido; desde los estragos de la

17 Su santidad el Dalai Lama, Arzobispo Desmond Tutti, Adams, Douglas, El

libro de la alegria, Barcelona, Grijalvo, 2016.
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enfermedad hasta el abismo de la muerte? ;Cémo podemos acep-
tar la realidad de nuestra vida sin renunciar a nada y, al mismo
tiempo, trascender al dolor y al sufrimiento que le son propios? E
incluso cuando la vida nos trata bien, ;como podemos vivir en la
alegria cuando muchos otros sufren, cuando una pobreza demo-
ledora le roba el futuro a la gente, cuando la violencia y el terror
campan a sus anchas por las calles, cuando la destruccién del
medioambiente pone en peligro la vida en este planeta? Este libro
intenta responder a estas preguntas y a muchas mds.

El segundo piso del pastel estd compuesto por las investi-
gaciones mds recientes sobre la alegria, asi como del resto de las
cualidades que, segtun los autores, son esenciales para que la
felicidad perdure. Los tltimos hallazgos en el estudio del cerebro
y en el campo de la psicologia experimental han traido consigo
un conocimiento mads profundo del ser humano. Dos meses antes
de vigjar a la India, quedé para comer con Richard Davidson,
neurocientifico y uno de los pioneros de la investigacion sobre la
felicidad.

En su laboratorio, ha estudiado la prdactica de la medita-
cién y ha descubierto que esta conlleva beneficios mensurables
para el cerebro. Nos sentamos en la terraza de un restauran-
te vietnamita de San Francisco y, mientras comiamos rollitos de
primavera y el sempiterno viento de la ciudad le alborotaba el
pelo de corte juvenil, aunque salpicado de canas, Davidson me
explicé que en una ocasion el Dalai Lama le habia confesado que
la ciencia de la meditacion le resultaba estimulante, sobre todo
a primera hora de la manana, sentado, recién levantado de la
cama. Si esta prdactica ayuda al Dalai Lama, qué no podra hacer
por los demadas.

A menudo percibimos la espiritualidad y la ciencia como
fuerzas antagonicas, ambas apretando el cuello de la otra. Sin
embargo, el arzobispo Tutu ha expresado su profunda creencia

-34-



GUADALUPE ANGELICA CARRERA DORANTES

en la importancia de lo que él denomina «a verdad autor ratifica-
da»: cuando campos distintos del conocimiento serialan hacia una
misma conclusiéon. Del mismo modo, el Dalai Lama hizo especial
hincapié en el hecho de que este libro no es budista ni cristiano,
sino que se trata de un texto universal basado, ademds de en
la opinién y en la tradicién, en la ciencia. (Yo mismo soy judio,
aunque también me defino como seglar. Casi parece un chiste: un
budista, un cristiano y un judio entran en un bar...)

El tercer piso del pastel lo conforman las historias de toda
una semana en Dharamsala con el Dalai Lama y el arzobispo
Tutu. El objetivo de estos capitulos mds personales es permitir
que el lector se una al viaje desde el primer abrazo hasta la des-
pedida final.'®

El Estado tiene la rectoria de las politicas publicas, pero los
ciudadanos debemos tener la iniciativa para trabajar en nosotros
mismos y en nuestras comunidades para hacer realidad los dere-
chos humanos a un mejor presente y futuro.

Debemos cambiar y mejorar, para poder trabajar en nuestro
alrededor con nuestros seres queridos y familiares, asi como con
nuestras comunidades.

III. CONCLUSIONES

1. La humanidad ha evolucionado en aspectos cientificos y tecno-
logicos. También en diversos temas de derechos humanos.

2. Los derechos humanos se han incorporado en instrumentos
internacionales, en las constituciones y leyes de los Estados.
También se han establecido sistemas internacionales para su
proteccion.

18 Idem.
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3. Pero a pesar de tan importantes avances, tenemos cuestiones
basicas con grandes rezagos. Una de éstas es la eficacia de los
derechos humanos, que es un reto a nivel global. La atencion
a este aspecto implica a su vez, diversos aspectos y diversos
estudios multidisciplinarios y transdisciplinarios, tanto de la
comunidad internacional, como por regiones, y por Estados so-
beranos.

4. El reto educativo y las politicas pablicas en materia de de-
rechos humanos, urge que, de manera inmediata, se actualicen
por los Estados democraticos, como el Estado mexicano.

5. Deben retomarse aspectos basicos de Programas Nacionales de
Derechos Humanos considerando los estandares internaciona-
les.

6. Debemos trabajar en la educaciéon formal en la ensenanza y
la vivencia de los derechos humanos, en todos los niveles edu-
cativos, con apoyo, por ejemplo, del teatro, cine, canto, talleres,
seminarios, dinamicas vivenciales, y en el curriculo oculto.

7. En la educacion informal, podemos buscar trabajar con el apo-
yo y colaboracion de los medios de comunicacion. También en
el uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion, los
sistemas de informacioén en red, en Internet, en las Redes Socia-
les, en Whats App, en Twitter, etcétera.

8. También debe seguir ocupandose el Estado, a través de sus
instituciones, en educar en derechos humanos a los servidores
publicos de éstas.

9. Es necesario y urgente que la ciudadania sea mas participativa
y creativa al respecto, construyendo redes mundiales para tra-
bajar en el logro de los ideales de los seres humanos: bienestar,
progreso, desarrollo, tolerancia, respeto, paz, felicidad, et-
cétera.
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10. Es recomendable ver el documental “Happy” para reflexionar
respecto de la felicidad. Y leer “El libro de la alegria” para hacer
una introspeccion de nuestra esencia como seres humanos.

IV. FUENTES DE INFORMACION

Bibliotecade Publicaciones Oficiales del GobiernodelaRepublica (blog),
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www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/056.asp

De Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel, La situacién actual de
los derechos humanos en el mundo, IUS, Revista Juridica, Uni-
versidad Latina de América, http://www.unla.mx/iusunla39/
reflexion /LA%20SITUACION%20ACTUAL%20DE%20L0S%20
DERECHOS%20HUMANOS%20EN%20EL%20MUNDO.htm
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PRACTICAS DE GOBIERNO ABIERTO Y SU IMPACTO
EN EL COMBATE A LA CORRUPCION

ANA JOSEFINA BELLO JIMENEZ!

“El poder tiende a corromper,
»

el poder absoluto corrompe absolutamente.

Lord Acton, Historiador inglés

SUMARIO: I. Introduccion. II. Definicién y alcances de la corrup-
cion. III. Percepcion de la corrupcion a nivel internacional y nacional.
IV. Reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. V. Relacion entre el SNT y en SNA. VI. Gobierno abierto.
VII. Herramientas tecnologicas en materia de gobierno abierto.
VIII. Conclusiones. IX. Fuentes

I. INTRODUCCION

Actualmente no se concibe un sistema democratico sin acciones en
materia de combate a la corrupcion, siendo un problema a nivel in-
ternacional que impacta al sector publico y privado, en lo econoémico,
politico y social, por todo ello es un tema presente en la agenda poli-
tica de cualquier gobierno.

En ese sentido nuestro pais ha realizado reformas a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estableciendo los
principios sobre los cuales se erige un complejo sistema de combate
a la corrupcion, a partir del fortalecimiento de los derechos humanos

1 Licenciada y Doctora en Derecho Publico por la Universidad Veracruzana,

graduada con honores, Maestra en Relaciones Internacionales por el Colegio de Ve-
racruz, catedratica invitada en programas de posgrado de la UNAM, correo electroni-
co anajbelloj@gmail.com.
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y la coordinacion de diversas autoridades en los tres 6rdenes de go-
bierno.

El rebate a las practicas corruptas en el sector publico fortalece
la confianza en el mismo legitimando sus acciones; siendo la trans-
parencia en la gestion publica, la rendicion de cuentas, la innovacion
tecnologica y social, pero sobre todo la participacion ciudadana, pi-
lares del gobierno abierto, herramientas idoneas para fortalecer la
gobernanza y combatir la corrupcion.

Bajo esa tesitura, el presente documento hace un analisis de
algunas herramientas tecnologicas, que nacen como propuestas de
gobierno abierto, teniendo impacto en la contencion de la corrupcion.

II. DEFINICION Y ALCANCES DE LA CORRUPCION

Hoy por hoy hablar de corrupcion es algo cotidiano en nuestra rea-
lidad, siendo una problematica global y sistémico donde concurren
elementos economicos, politicos y sociales, asi como diversos agen-
tes publicos y privados. La corrupcion nos dana profundamente, tiene
efectos negativos en el Producto Interno Bruto, afecta los principios del
fair play del mercado, desprestigia a las instituciones, promueve la
inequidad social y, destruye nuestra dignidad y autonomia persona.?

Un debate habitual sobre el génesis de esta problematica es
atribuirlo a factores culturales de la sociedad, como referencia con-
viene citar una declaraciéon del expresidente de México Enrique Pena
Nieto, durante su reunién con los 300 Lideres mas Influyentes de
Meéxico el 8 de septiembre de 2014, donde expreso.

2 Cardenas Gracia, Jaime Fernando, “Causas de la corrupcién y soluciones

para enfrentarla”, en Salazar Ugarte, Pedro, Ibarra Palafox, Francisco Alberto y
Flores Mendoza, Imer Benjamin (coords.), cCémo combatir la corrupcion?, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2017, p.223, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/ bjv/libros/9/4315/26.pdf,
consultada el 20 de abril de 2019.
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“Y me sostengo en este dicho. Estoy convencido de que el pro-
blema que tenemos para enfrentar la corrupcion parte, primero
de reconocer que es una debilidad de orden cultural. (...)
Entonces, a partir del fortalecimiento de instituciones que
permitan combatir practicas de corrupcion, que permitan de-
finir politicas que sirvan o que inhiban eventuales practicas de
corrupcion, sera como estemos avanzando realmente en la for-
macion de una cultura ética en la sociedad mexicana.?

Issa Luna Pla contradice esta afirmacion con base en estudios
de cientificos sociales con cuatro décadas investigando en el compor-
tamiento humano y su propension a cometer actos de corrupcion,
precisando que hay estudios que indican que el comportamiento co-
rrupto no necesariamente surge de un proceso gradual, sino que puede
ser el resultado de que una persona decida aprovecharse de una si-
tuacion unica,* siendo el ejemplo claro el contexto de un funcionario
publico y no necesariamente un tema cultural.

Luna Pla hace referencia a la investigacion de Raymundo Cam-
pos, cuyo experimento social en México, confirmé que los individuos
y funcionarios con alto nivel de monitoreo de sus pares tenian un
registro menor de corrupcion, asimismo las sanciones tienen un efec-
to importante para inhibir la misma, pero también pueden tener un
efecto no esperado; sin duda son estudios importantes que deberian
emplearse hacia el disefio de mejores incentivos para cumplir la ley y
represalias mas eficaces para combatir la corrupcion.®

3 https://aristeguinoticias.com/ 0809/ mexico/ a-construir-una-nueva-eti-

ca-contra-la-corrupcion-llama-el-presidente-pena-nieto/, consultada el 7 de abril de
2019.

4 Luna Pla, Issa, “La corrupcion no es un problema cultural”, Hechos y dere-
chos, México, numero 43, enero-febrero 2018, https://revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/ hechos-y-derechos/ article/view/ 11956/ 13718, consultada el 7 de abril
de 2019.

5 Idem.
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Continuia Luna Pla, senalando que otros estudios han probado
que las personas que tienen un alto nivel de creencia en la justicia y
en un “mundo mejor” tienden a tener una menor intencién de cometer
actos de corrupcién. Informacion con nivel cientifico que fortalece la
idea de que la impunidad debilita la justicia y acelera la descomposi-
cion social. Estos datos coadyuvarian a priorizar el fortalecimiento de
los poderes judiciales y los procedimientos de investigacion judicial.®

Como puede observarse el debate y estudio de la corrupcion es
basto, complicando su definicion. Una acepcion sencilla y clara es
la proporcionada por el Programa Global contra la Corrupcion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, al definirla como un “compor-
tamiento de los individuos y funcionarios publicos que se desvian de
las responsabilidades establecidas y usan su posiciéon de poder para
satisfacer fines privados y asegurar sus propias ganancias.”

En esa misma linea Transparencia Internacional® proporciona
una definicion y tipologia, retomada por la Secretaria de la Fun-
cion Publica desde diciembre de 2013 en el apartado definicion de
corrupcion:

Consiste en el abuso del poder para beneficio propio. Puede cla-
sificarse en corrupcion a gran escala, menor y politica, segun la
cantidad de fondos perdidos y el sector en el que se produzca.

Corrupcién a gran escala. La corrupcion a gran escala consiste
en actos cometidos en los niveles mas altos del gobierno que
involucran la distorsion de politicas o de funciones centrales del

Idem.
Sandoval Ballesteros, Irma Eréndira “Enfoque de la corrupcién estructu-
ral: poder, impunidad y voz ciudadana”, Revista Mexicana de Sociologia 78, Méxi-

7

co, num. 1, enero-marzo, 2016, http://mexicanadesociologia.unam.mx/index.php/
v78nl/41-v78n1-a5, consultada el 8 de abril de 2019.

8  https://transparencia.org.es/ wp-content/ uploads/ 2014/ 10/ Gu%C3%A-
Da-de-lenguaje-claro-sobre-lucha-contra-la-corrupci%C3%B3n.pdf, consultada el 7 de
abril de 2019.
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Estado, y que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del
bien comun.

Actos de corrupcién menores: Los actos de corrupciéon meno-
res consisten en el abuso cotidiano de poder por funcionarios
publicos de bajo y mediano rango al interactuar con ciudada-
nos comunes, quienes a menudo intentan acceder a bienes y
servicios basicos en ambitos como hospitales, escuelas, depar-
tamentos de policia y otros organismos.

Corrupcién politica: Manipulacion de politicas, instituciones
y normas de procedimiento en la asignacion de recursos y fi-
nanciamiento por parte de los responsables de las decisiones
politicas, quienes se abusan de su posicion para conservar su
poder, estatus y patrimonio. °

Sin duda la corrupcion no es de naturaleza cultural, es un pro-
blema donde convergen problemas de desigualdad social, impunidad
y falta de rendicion de cuentas, siendo prioritario la implementacion
de herramientas que permitan la contencion y eventualmente erradi-
cacion de la misma.

En la actualidad la agenda en torno a la corrupcion se enfoca
en los siguientes cinco puntos de estudio, a) las presiones de grupos
de poder en el proceso legislativo, que pueden generar legislaciones
sesgadas con la intencion de beneficiarse; b) analisis comparativos
de gobernanza y la gestion, asi como la implementacion de indica-
dores confiables que permitan realizar una comparacion; c) estudios
sobre reformas administrativas, en aras de identificar los beneficios
de estas transformaciones y estimar la adaptacion y desarrollo de las
mismas en las estructuras politico-administrativas, d) estudio de los
factores culturales y de contexto, relacionados con los cambios ad-

9 https://www.gob.mx/ sfp/ documentos/ definicion-de-corrupcion, consulta-

da el 6 de abril de 2019.
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ministrativos; y e) analisis de los elementos causales y mecanismos
detras de la corrupcion. 1°

III. PERCEPCION DE LA CORRUPCION A NIVEL
INTERNACIONAL Y NACIONAL.

En este rubro es importante mencionar la labor de la sociedad civil,
cuya participacion dio origen a establecer con rigor metodolégico es-
tudios de la corrupcion, los cuales son tomados como referencia en la
administracion publica. Al presente, estos tipos de estudios también
son realizados por el gobierno, de manera independiente o colaborati-
va con el sector privado, en aras de establecer métodos constructivos
para reformar los sistemas legales y politicos.

La evaluacion del desempeno del quehacer gubernamental, se
ha convertido en un aspecto fundamental para el estudio y en su
caso disefio de politicas publicas, por tanto, contar con instrumentos
que permitan medir los niveles de corrupcion, contribuye a fortale-
cer los mecanismos institucionales de transparencia y rendicion de
cuentas, asi como a evaluar la eficacia de las politicas publicas para
combatir la corrupcion.

En este apartado se analizaran las principales estadisticas
internacionales y nacionales, que son referentes importantes para
dimensionar el fenémeno en estudio, a través de metodologias riguro-
sas que ano a ano son analizadas en aras de obtener indicadores que
permitan la comparacion y al mismo tiempo se acerquen a la realidad
historica del afio evaluado.

Es innegable que a través de la medicion de los niveles de co-
rrupcion es condicion sine qua non para tomar medidas que permitan
mejorar la vida politica, econémica y social de las democracias moder-
nas, sin medicion no puede haber mejora alguna, por ende la omision

10 http:/ / administracionpublica.cide.edu/ agenda-de-temas-en-torno-a-la-co-

rrupcion/, consultada el 7 de abril de 2019.
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de la misma implica esfuerzos ociosos que fomentan la justificacion
el gasto en este rubro a partir de la simulacion.

3.1. Indice de Percepcién de la Corrupcién

El Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) es un instrumento de
medicion de la corrupcion en el sector publico a nivel internacional,
que publicada anualmente la organizacion no gubernamental Trans-
parencia Internacional, data del afio 1995 y su metodologia desde el
ano 2012 permite la comparacion entre los paises evaluados. El IPC
es el indicador de corrupciéon mas usado en todo el mundo.!!

Las razones por las que el IPC es uno de los principales indi-
cadores de gobernanza en el mundo son: a) es el indicador que mas
paises abarca; b) es una fuente confiable, toda vez que la metodologia
empleada promedia al menos tres fuentes distintas, e incluso hasta
13, reduciendo con ello los errores; c) la escala empleada puede di-
ferenciar entre niveles de corrupcion percibida con mayor nivel de
especificidad; d) el IPC logra conciliar distintos aspectos de la corrup-
cion en un solo indicador, permitiendo con ello la comparacion.!?

Es importante subrayar que a la fecha no hay un indicador que
mida niveles nacionales de corrupcion objetivos en forma directa y
exhaustiva, por tal motivo la informacion obtenida es una percepciéon
que se basa en el resultado de 13 fuentes de datos distintas de 12
instituciones independientes para medir la corrupcion en el sector
publico y territorios, teniendo una escala de O (corrupcion elevada) a
100 (transparencia elevada).

1 https://transparencia.org.es/ wp-content/ uploads/ 2018/ 02/ preguntas_

frecuentes_ipc-2017.pdf, consultada el 7 de abril de 2019.
12 Idem.

-45-



DERECHOS HUMANOS Y POLITICAS PUBLICAS ANTE LOS NUEVOS RETOS SOCIALES EN MEXICO

Para elaborar el Indice de Percepcion de la Corrupciéon (IPC)

2018 se utilizaron 13 fuentes de datos:

10.

11.

12.

13.

Evaluacion Institucional y de las Politicas Nacionales
2016 del Banco Africano de Desarrollo

Indicadores sobre Gobernabilidad Sostenible 2018 de
Bertelsmann Stiftung

Indice de Transformacién 2017-2018 de Bertelsmann
Stiftung

Servicio de riesgo pais 2018 de Economist Intelligence
Unit

Naciones en Transicion 2018 de Freedom House
Condiciones comerciales e indicadores de riesgo 2017
de Global Insight

Encuesta de Opinion Ejecutiva 2018 del Anuario de
Competitividad Mundial de IMD World Competitiveness
Center

Political and Economic Risk Consultancy Asian Intelli-
gence 2018

Guia Internacional sobre Riesgo Pais 2018 de PRS
Group International

Evaluacion Institucional y de las Politicas Nacionales
2017 del Banco Mundial

Encuesta de Opinion Ejecutiva 2018 del Foro Economi-
co Mundial

Encuesta a expertos para el Indice de Estado de Dere-
cho 2017-2018 de World Justice Project

Variedades de Democracia (V-Dem) 2018*3

13

2019

https://www.tm.org.mx/ metodologiaipc2018/, consultada el 7 de abril de

-46-



ANA JoSEFINA BELLO JIMENEZ

Esta evaluacion inicio con 41 paises y territorios, cantidad que
ha aumentado con el tiempo, desde el afno 2017 se evaltan a 180'*
para que un pais/territorio sea incluido en el ranking, deberd aparecer
en al menos tres fuentes de datos del IPC. Si un pais no figura en el
ranking, esto se debe exclusivamente a que no existe informacion su-
ficiente obtenida a través de encuestas y no supone un indicio de que
no haya corrupcién en el pais. °

Las preguntas usadas para recopilar la informacion del IPC
versan sobre: soborno, desvio de fondos publicos, impunidad en los
funcionarios publicos, posibilidad de los gobiernos de contener la
corrupcion y hacer cumplir mecanismos de integridad eficaces en
el sector publico, obstaculos administrativos, que propicien la co-
rrupcion, nepotismo, juzgamiento penal efectivo de funcionarios
corruptos, leyes adecuadas sobre divulgacion financiera y preven-
cion de conflictos de intereses para funcionarios publicos, proteccion
de denunciantes, periodistas e investigadores vinculados a casos de
corrupcion, captura del Estado por intereses particulares, acceso
de la sociedad civil a informacion publica. Por otra parte, no recaba
percepciones o experiencias ciudadanas de corrupcion, fraude fiscal,
flujos financieros ilicitos, lavado de dinero, corrupcion en el sector
privado, economias y mercados informales.'®

Para la edicion 2018 los resultados revelan un fracaso de la
mayoria de los paises para controlar significativamente la corrupcion
estd contribuyendo a una crisis en la democracia en todo el mundo.'”
Es decir, si bien se advierten aciertos y avances en la mayoria de los
evaluados no se ha logrado adelantos determinantes, de manera bre-
ve el resultado general fue el siguiente:

14 Cfr. https://www.transparency.org/ research/ cpi/ cpi_early/ 0, consultada

el 7 de abril de 2019.

15 https://transparencia.org.es/ wp-content/ uploads/2018/ 02/ preguntas._
[frecuentes_ipc-2017.pdf, consultada el 7 de abril de 2019.

16 Idem.

17 https://www.transparency.org/ cpi2018, consultada el 7 de abril de 2019.
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Mas de dos tercios de los paises analizados obtienen menos
de 50 puntos. La puntuacion media es de tan solo 43. Desde
2012, solamente 20 paises han registrado mejoras significativas
en sus respectivas puntuaciones; entre ellos figuran Estonia y
Costa de Marfil. En otros 16 paises, entre los que destacan Aus-
tralia, Chile y Malta, las puntuaciones han empeorado de forma
significativa.

Dinamarca y Nueva Zelanda se sitian en las primeras po-
siciones del Indice con 88 y 87 puntos, respectivamente. En la
parte baja de la tabla se encuentran Somalia, Sudan del Sur y
Siria, con 10, 13 y 13 puntos, respectivamente. Por regiones,
Europa Occidental y la Union Europea (con 66 puntos de me-
dia) son las mejor puntuadas, y Africa (con una media de 32
puntos) la que presenta una peor puntuacion media, seguida
muy de cerca por Europa Oriental y Asia Central (35 puntos de
media).!®

El Indice de Percepcién de la Corrupcién 2017 incluye un com-
parativo desde 2012, donde se advierten los siguientes resultados
para México, 2017 con 29 puntos, 2016 con 30 puntos, 2015 con
31 puntos, 2014 con 35 puntos, 2013 y 2012 con 34 puntos,'® ob-
servandose que la tendencia de las calificaciones es descendente,
registrandose un pequeno ascenso en 2014 ano de las reformas en
materia de transparencia.

La tendencia descendente de México se confirma nuevamente
en la ultima edicion del IPC, con un registro 28 puntos, siendo cate-
gorizado en los paises y territorios con indicador descendente junto
con Australia, Chile, Malta y Turquia.?° De acuerdo a Transparencia

18 https://www.transparency.org/ news/ pressrelease/el_indice_de_percep-

cion_de_la_corrupcion_2018, consultada el 7 de abril de 2019.

19 https://www.transparency.org/news/ feature/ corruption_perceptions_in-

dex_2017, consultada el 22 de abril de 2019.

20 https://www.transparency.org/ cpi2018, consultada el 7 de abril de 2019.
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Internacional, el declive de derechos politicos bdasicos en México como
la libertad de expresion y de prensa es una de las causas principales
por las que la prevencion de la corrupciéon en el pais es limitada.?!

Con base en el estudio, la organizacion formul6é una serie de
recomendaciones para erradicar la corrupcion en los paises con cali-
ficaciones bajas, tal como México.

e Fortalecer las instituciones responsables de mantener el
control y equilibrio sobre el poder politico, y garantizar su
capacidad para operar sin intimidacion.

* Frenar la impunidad al cerrar la brecha de implementacion
entre la legislacion anticorrupcion y su aplicacion.

* Apoyar a las organizaciones de la sociedad civil que mejoran
el compromiso politico y la supervision publica sobre el gasto
gubernamental, particularmente a nivel local.

* Apoyar alos medios de comunicacion libres e independientes,
y garantizar la seguridad de los periodistas y su capacidad
para trabajar sin intimidacion ni hostigamiento.??

Como puede advertirse el reto para México es grande, pues la
percepcion a nivel internacional de acuerdo al IPC es a la baja, pese a
las reformas estructurales que se analizaran mas adelante.

3.2. Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental

La Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental (ENCIG)
es un instrumento de medicion bienal que publica el Instituto Nacio-
nal de Estadistica y Geografia (INEGI) se enfoca en analizar la calidad
de los servicios publicos, en aras de mejorar y modernizar los mis-

21 https://imco.org.mx/ politica_buen_gobierno/ indice-percepcion-la-corrup-

cion-2018-via-transparencia-internacional-2/, consultada el 7 de abril de 2019.
22
Idem.
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mos, siendo la ultima actualizacion el 22 de marzo de 2018 con la
publicacion de resultados 2017.

Retomando las buenas practicas del sector privado, la admi-
nistracion publica incorpora en sus procesos de trabajo un enfoque
empresarial, analizando la calidad de sus tramites y servicios a partir
de satisfaccion de las expectativas de los usuarios de los mismos,
para tales efectos es necesario implementar encuestas de calidad.

La ENCIG mide el nivel de satisfaccion de la poblacion con res-
pecto del agua potable, el drenaje y alcantarillado, el alumbrado
publico, los parques y jardines, la recoleccion de basura, la po-
licia, las calles y avenidas, y las carreteras y caminos sin cuota.
De igual forma, se mide la satisfaccion de la poblacién con
los servicios de educacion publica basica, educacion publica
universitaria, servicios de salud del IMSS, ISSSTE y Seguro Po-
pular, energia eléctrica, transporte publico masivo automotor,
autobuses de transito rapido, metro o tren ligero y autopistas
de cuota. En general, la satisfaccion promedio a nivel nacional
paso de 43.5% en 2015, a 44.5% en 2017.2%

El objetivo general de la ENCIG es obtener informacién que per-
mita generar estimaciones con representatividad a nivel nacional y
estatal sobre las experiencias, percepciones y evaluaciéon de la pobla-
cion de 18 anos y mds en ciudades de 100 mil habitantes.** Siendo
conveniente resaltar que la metodologia incluye la medicién de la
percepcion y expectativas de la poblacion sobre niveles de corrupcion
en el sector publico y privado, con el fin de proveer informacion util
y ofrecer elementos para la toma de decisiones de politica publica.

23 https://wwuw.inegi.org.mx/ contenidos/ saladeprensa/ boletines/ 2018/ Est-

SegPub/ encig2018_03.pdf, consultada el 12 de abril de 2019.
2% https://www.inegi.org.mx/ programas/ encig/ 2017/, consultada el 16 de
abril de 2019.
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Los principales resultados de la ENCIG en su edicion 2017 en el
rubro de corrupcion son los siguientes:

Durante 2017, la corrupcion se ubicé nuevamente en el segun-
do lugar de los problemas que preocupan mas a los mexicanos.
Sin embargo, el porcentaje de poblacion preocupada por este
fenomeno paso de 50.9% en 2015 a 56.7% en 2017. La inseguri-
dad y delincuencia se mantuvo como el principal problema que
preocupa a la poblacion con 73.7%, superior al 66.4% estimado
en 2015.

Por otro lado, el mayor porcentaje en experiencias de co-
rrupcion se estimo en el contacto con autoridades de seguridad
publica con 59.5% de los casos; seguido de los tramites relacio-
nados con permisos de uso de suelo, demolicion o construccion;
solicitudes de constancias de libertad de gravamen u otros tra-
mites en el Registro Publico de la Propiedad con 30.7 por ciento.

Ademas, se estima que la tasa de prevalencia de corrupcion
paso de 12,590 victimas por cada 100 mil habitantes en 2015,
a 14,635 en 2017; mientras que la incidencia paso de 30,097
actos de corrupcion por cada 100 mil habitantes a 25,541 en
2017. 2

Como puede observarse del estudio proporcionado por el INEGI

la corrupcion es un problema real que afecta la gobernanza de México,

un problema que de acuerdo a estadisticas oficiales va en aumento y

que requiere acciones inmediatas por parte del gobierno con politicas

publicas eficaces.

25 https://www.inegi.org.mx/ contenidos/ saladeprensa,/ boletines/ 2018/ Est-

SegPub/ encig2018_03.pdf, consultada el 12 de abril de 2019.
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IV. REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

La corrupcion es un problema innegable, que de manera gradual ha
trascendido el discurso politico a impactantes reformas a la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
derechos humanos, transparencia y combate a la corrupcioén, en aras
de fortalecer la confianza en el gobierno.

Estas reformas establecen la base a nivel constitucional de
una compleja coordinacion institucional, que busca garantizar los
derechos humanos al mismo tiempo que robustece la democracia,
permitiendo a la sociedad mexicana tener mejores condiciones de
vida.

4. 1 Reforma en materia de derechos humanos

Siendo presidente Felipe Calderon Hinojosa el 10 de junio de 2011
se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) la reforma que
modificé la denominacion del capitulo I del Titulo Primero tradicio-
nalmente denominado Garantias individuales y ahora De los derechos
humanos y sus garantias, y los articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Méxicanos (CPEUM): 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33,
89, 97; 102, apartado B; y 105 fraccion 11, inciso g.%°

Esta reforma marco un antes y después en el constitucionalismo
mexicano cuyo alcance aun sigue siendo objeto de estudio por la
amplitud de la normatividad internacional en materia de derechos
humanos y progresividad de los mismos, en ese contexto actualmente
la Constitucion hace obligatorio el estudio de los derechos humanos
a la luz de los diversos tratados internacionales, ademas de ser
referencia imperativa la interpretacion auténtica por parte de los

26 https://www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/
06/2011, consultada el 16 de abril de 2019.
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organos internacionales encargados de hacerlo, lo que se conoce
como control de convencionalidad.

El control de convencionalidad debe conjugarse con la técnica
de interpretacion conforme recogida en el articulo 1° de la Cons-
titucion y que constituye un meétodo que tiene como finalidad
la armonizacion y complementariedad de las normas inferiores
con las normas constitucionales y convencionales. El propoésito
principal de esta figura no es servir de instrumento para inapli-
car o invalidar normas vigentes, sino la armonizacion entre las
normas nacionales e internacionales en materia de derechos
humanos.?”

Es conveniente recordar que histéoricamente los derechos huma-
nos son el resultado de la lucha social contra los abusos de quienes
ostentaban el poder publico, siendo por tanto esta idea basica en los
sistemas democraticos. No obstante lo anterior, no se ha logrado ga-
rantizar el pleno goce de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, intimamente vinculados con las politicas publicas y
el ejercicio eficiente del presupuesto, siendo una de las principales
causas la corrupcion en el aparato gubernamental.

Situacion plenamente identificada por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos al sefialar en la resolucién 1/ 17 derechos
humanos y lucha contra la impunidad y la corrupcion de fecha 12 de
septiembre de 2017 lo siguiente:

La lucha contra la corrupcion guarda una relacion inequi-
voca con el ejercicio y disfrute de los derechos humanos. La

27 Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos
humanos una guia conceptual, México, Senado de la Republica, Instituto Belisario
Dominguez, 2014, p. 21, http://corteidh.or.cr/tablas/r33063.pdf, consultada el 8 de
abril de 2019.
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impunidad impulsa y perpetia actos de corrupcion. Por ello,
el establecimiento de mecanismos efectivos para erradicarla es
una obligacion imperiosa con el fin de alcanzar el acceso efec-
tivo a una justicia independiente e imparcial y para garantizar
los derechos humanos. En el contexto de la OEA, la lucha con-
tra la corrupcion tiene un rol importante en la implementacion
de compromisos fundamentales que los Estados miembros han
asumido. Como reafirma la Carta Interamericana: “Son elemen-
tos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos [...] [y] el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho [...] Son componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia
de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsa-
bilidad de los gobiernos en la gestion publica, el respeto por los
derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa”.?®

Al respecto la Comision Nacional de los Derechos Humanos se-
nala que no existen estudios empiricos que conecten el impacto de
la corrupcion y las violaciones a los derechos humanos, toda vez que
la documentacion existente se centra en aspectos conceptuales, im-
pidiendo con ello un analisis que trascienda a la implementacion de
politicas publicas.?

Como puede advertirse la importancia del combate a la corrup-
cion es un tema fundamental, al poner en jaque el pleno ejercicio
de los derechos humanos, siendo necesario trascender el aspecto

28 https://www.oas.org/ es/ cidh/ decisiones/ pdf/ Resolucion-1-17-es.pdf con-

sultada el 12 de abril de 2019

29 vazquez, Daniel (coord.), Los derechos humanos y la corrupcién en México
andlisis de las tendencias en las entidades federativas entre el 2000 y el 2014,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, Institutos de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2017, p.5, http://www.
cndh.org.mx/ sites/ all/ doc/ Informes/ Especiales/ DH-Corrupcion-Mexico-Anexo.pdf,
consultada el 20 de abril de 2019
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normativo a instrumentos de medicion objetivos que permitan la pla-
neacion y evaluacion de las politicas publicas en este rubro.

4.2 Reforma en materia de transparencia.

Durante el periodo presidencial de Enrique Pena Nieto se publico el 7
de febrero de 2014 en el DOF la reforma en materia de transparencia,
modificandose los articulos 6°, 73, 76, 78, 89, 105, 108, 110, 111,
116y 122 de la CPEUM.?°

Esta reforma refrenda la importancia del derecho humano a la
informacion, estableciendo el principio de maxima publicidad en la
documentacion bajo resguardo de los sujetos obligados y la obligacion
de los sujetos obligados de documentar los actos que derive del ejer-
cicio de sus facultades y competencias, poniendo con ello candados a
la inexistencia de la informacion. La reforma, publicada contiene tres
ejes principales:

a) El fortalecimiento del derecho de acceso a la informacion
publica:

* Aumento del catalogo de sujetos obligados.

* Establecimiento de mecanismos y procesos de revision ex-
peditos: nuevos criterios de clasificacion y reserva, correcta
documentacion y actualizacion periodica de las obligaciones
de transparencia.

* Resoluciones del antiguo IFAI, para convertirse en un érgano
nacional, llamado ahora Instituto Nacional de Transparen-

30 http://www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=5332003&fecha=07/ 02/
2014, consultada el 20 de abril de 2019.
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cia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(INAI). 3!

La consolidacion de un sistema nacional de transparencia:

Obligacion de las entidades federativas de establecer, en sus
constituciones, organismos auténomos, especializados, im-
parciales y colegiados, responsables de garantizar el derecho
de acceso a la informacion y de proteccion de datos perso-
nales.

Atribucion del INAI para revisar y avalar las resoluciones de
los organismos locales auténomos especializados en trans-
parencia.3?

El establecimiento de nuevas facultades para el organismo
garante a nivel federal:

Ampliacion del ambito de actuacion del instituto, al que se
otorgd autonomia constitucional como 6rgano garante del
derecho de acceso a la informacion publica y se le coloco a la
cabeza del nuevo Sistema Nacional de Transparencia.>?

Producto de esta reforma son la Ley General de Transparen-

cia y Acceso a la Informacion Publica (LGTAIP), la Ley General de

Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados

31

Merino, Mauricio, “Opacidad y corrupcion: las huellas de la captura. En-

sayo sobre la definicion del problema que entrelaza al Sistema Nacional de Trans-
parencia y al Sistema Nacional Anticorrupcién”, Cuadernos de Transparencia, Mé-

xico, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de
Datos Personales, numero 26, mayo 2018, p. 27, https://wwuw.imipe.org.mx/ sites/
default/ files/ pdf/ ct26.pdf, consultada el 20 de abril de 2019.

32
33

Idem.
Ibidem, p. 28.
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(LGPDPPSO) y la Ley General de Archivos (LGA), publicadas en el
DOF el 4 de mayo de 2015, 26 de enero de 20173 y 15 de junio de
2018;%° respectivamente. Estableciendo una linea base que robuste-
ce el derecho de acceso a la informacion y la transparencia, en un
marco de proteccion de los datos personales y sistemas de gestion
documental.

Derivado de la reingenieria constitucional en materia de trans-
parencia y proteccion de datos personajes, se instaura el Sistema
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y Protec-
cion de Datos Personales (SNT),

El Sistema Nacional de Transparencia (SNT) es la etapa mas
avanzada de las reformas en materia de transparencia y acceso
a la informacion que han ocurrido en México. En cierta forma,
el SNT fue una consecuencia logica a la imposibilidad de que, a
doce anos de la primera ley emitida en esa materia, existiera un
marco homogéneo de transparencia y acceso a la informacion
en todos los niveles de gobierno, en todos los poderes del Estado
e incluso entre todas las personas que utilizan recursos publi-
cos. Hasta la reforma constitucional de 2014, habia sido muy
complicado impulsar marcos normativos que coincidieran con
las mejores practicas internacionales.?”

El SNT esta integrado por el INAI, quien lo preside, los Orga-
nismos Garantes de las Entidades Federativas; la Auditoria Superior
de la Federacion (ASF); el Archivo General de la Nacion (AGN), y el

3% http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5391143&fe-
cha=04/05/2015, consultada el 13 de abril de 2019.

35 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5469949&fecha=26/01/2017
consultada el 13 de abril de 2019.

36 http://dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=5526593&fecha=15/06/2018,
consultada el 13 de abril de 2019.

37 Merino, Mauricio, op. cit., p. 26.
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INEGI. Este cuerpo colegiado de acuerdo a la LGTAIP es el encargado
de establecer los procedimientos, instrumentos y politicas para forta-
lecer la rendicion de cuentas en México.

El Sistema Nacional se conformara a partir de la coordinaciéon
que se realice entre las distintas instancias que, en razon de
sus ambitos de competencia, contribuyen a la vigencia de la
transparencia a nivel nacional, en los tres ordenes de gobierno.
Este esfuerzo conjunto e integral, contribuira a la generacion
de informacion de calidad, a la gestion de la informacion, al
procesamiento de la misma como un medio para facilitar el co-
nocimiento y evaluacion de la gestion publica, la promocion del
derecho de acceso a la informacién y la difusiéon de una cultura
de la transparencia y su accesibilidad, asi como a una fiscaliza-
cion y rendicion de cuentas efectivas. ®

Sin duda la labor del SNT es inacabable, pues la operatividad
de la reforma en materia de transparencia implica no solo el reto de
la coordinaciéon de diversos sujetos obligados de naturalezas diver-
sas, en los tres ordenes de gobierno, abarca también el estudio de
los programas y politicas implementados por éstos, en aras de dar
cabal cumplimiento al marco normativo, reflejo de ello son los diver-
sos acuerdos® en materia de acceso a la informacién, transparencia,
archivo y proteccion de datos personales que emite de manera cons-
tante el precitado cuerpo colegiado.

% Articulo 29 de la LGTAIP.
39 http://snt.org.mx/ index.php/ consejo-nacional/acuerdos, consultada el 17
de abril de 2019.
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4.3 Reforma en materia de combate a la corrupcion.

Publicada en el DOF el 27 de mayo de 2015, también durante la
administracion del presidente Enrique Pena Nieto, la reforma en ma-
teria de combate a la corrupcion modifica 14 articulos de la CPEUM:
22, 28, 41, 73, 74, 76, 79, 104, 108, 109, 113, 114, 116 y 122* re-
presentando un reconocimiento formal del problema tan grande de la
corrupcion y sentando las bases juridicas para abatir la misma.

(...) el SNA naci6 sobre la idea de la corrupcion como un pro-
blema estructural y sistémico, diverso en sus consecuencias y
mucho mayor que la comision de faltas o delitos individuales o
errores burocraticos. Su puesta en marcha implica, a su vez, la
colaboracion entre distintas instituciones, la participacion de
los ciudadanos, la modificacion del sistema disciplinario para
los servidores publicos y la introduccién de una nueva légica de
inteligencia institucional.*!

Las leyes secundarias que sustenta al Sistema Nacional Anti-
corrupcion (SNA) se publicaron el 18 de julio del 2016 en el DOF,
siendo las siguientes:

Leyes expedidas: Ley General del Sistema Nacional Anticorrup-
cion*? (LGSNA), Ley General de Responsabilidades Administrativas*
(LGRA), Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrati-

40 http://www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=53940038fecha=27/05/
2015, consultada el 17 de abril de 2019.

41 Merino, Mauricio, Op. cit., pp. 34-35.

42 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5445048&fecha=18/07/2016,
consultada el 18 de abril de 2019.

43 Idem.
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va** (LOTFJA), y la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la
Federacion® (LFRCF).

Leyes reformadas: Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica,*® Codigo Penal Federal,*” Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal.*®

El SNA conforme al articulo 113 de la CPEUM, es la instan-
cia de coordinacion entre las autoridades de todos los érdenes de
gobierno competentes en la prevenciéon, deteccion y sanciéon de res-
ponsabilidades administrativas y hechos de corrupcién, asi como en
la fiscalizacién y control de recursos publicos, y esta integrado de la
siguiente manera:*

a) Un Comité Coordinador: Un representante del Comité de
Participacion Ciudadana, quien lo preside; el titular de la
ASF; el titular de la Fiscalia Especializada de Combate a la
Corrupcion; el titular de la Secretaria de la Funcion Puablica
(SFP); un representante del Consejo de la Judicatura Fede-
ral (CJF); el Presidente del INAI y El Presidente del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (TFJA). 3°

b) Un Comité de Participacion Ciudadana (CPC): Esta integrado
por cinco ciudadanos de probidad y prestigio que se hayan

4 Idem.

45 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5445046&fecha=18/07/2016,
consultada el 15 de abril de 2019.

46 Abrogada con la entrada en vigor de la Ley Organica de la Fiscalia General
de la Republica el 20 de diciembre de 2018, http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBi-
blio/ pdf/ LOFGR_201218.pdf, consultada el 18 de abril de 2019.

47 http://dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=54450438fecha=18/07/2016,
consultada el 18 de abril de 2019.

48 http://dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=54450448&fecha=18/07/2016,
consultada el 18 de abril de 2019.

49 Articulo 7 de la LGSNA.

0 Articulo 10 de la LGSNA.
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destacado por su contribucion a la transparencia, la rendi-
cion de cuentas o el combate a la corrupcion.>!

c) Un Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion
(SNF): Integrado por la ASF, la SFP; las entidades de fis-
calizacion superiores locales, y las secretarias o instancias
homologas encargadas del control interno en las entidades
federativas.>?

d) Los Sistemas Locales, también llamados Sistemas Antico-
rrupcion de las Entidades Federativas (SLA).3

La reforma en materia de combate a la corrupcion y la nor-
matividad secundaria correspondiente, se encuentra intimamente
vinculada con el bienestar de la poblacion y por ende con la procu-
racion de los derechos humanos y el sistema democratico mexicano,
teniendo como finalidad recuperar la confianza en las instituciones
publicas, complementando de esta manera las reformas constitucio-
nales mencionadas con antelacion.

En Meéxico nos encontramos en una importante coyuntura para
mejorar las capacidades estatales en la lucha contra la corrup-
cion. No soélo tenemos el marco de derechos humanos creado en
la reforma constitucional del 2011, sino que en abril del 2017
se instalo el Sistema Nacional Anticorrupcion que fortalece dos
elementos en esta politica publica: la busqueda de una mayor
coordinacion interinstitucional y una mayor participacion ciu-
dadana. **

51 Articulo 16 de la LGSNA.

52 Articulo 37 de la LGSNA.

53 Articulos 3 fraccién XIII y 36 de la LGSNA.
5% Daniel (coord.), op. cit., p. 36
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En ese sentido, el siguiente paso corresponde trascender de la
normatividad a la operatividad de tres sistemas: SNT, SNA y SNF,
estableciendo una politica publica anticorrupcion eficaz que se apoye
en los mecanismos en materia de transparencia y rendicién de cuen-
tas preexistentes en el sistema normativo mexicano.

V. RELACION ENTRE EL SNT Y EN SNA

Actualmente el marco normativo implica una coordinacion del SNT,
SNA y SNF, este tlltimo inscrito en el segundo de los mencionados, en
aras de establecer politicas publicas que permitan abatir la corrup-
cion y fortalecer la confianza en el sector publico.

La relevancia de la conexion entre transparencia, rendicion de
cuentas y combate a la corrupcion, radica en que la primera ofrece
las herramientas para conocer las acciones del gobierno a partir de
informacion veraz y de calidad, la segunda permite a la sociedad dar
un seguimiento del contenido publicado y exigir la justificacion de las
acciones u omisiones gubernamentales, mientras que el tercero posi-
bilita a la sociedad exigir la sancién con motivo de abusos del poder.
La conexion entre el SNT y el SNA puede resumirse de la siguiente
manera.

* Ambos sistemas deben coordinar acciones entre autorida-
des de distintos ordenes de gobierno y distintos poderes en
relacion con sus atribuciones especificas que se refieren res-
pectivamente a hechos de corrupcion, fiscalizacion y control
de recursos publicos, asi como de transparencia, acceso
a la informacion y proteccion de datos personales que in-
cluye documentar, difundir y otorgar acceso a informacion
relacionada con la gestion gubernamental, fiscalizacion y el
ejercicio de recursos publicos.
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* Asimismo, coordinan acciones dirigidas a servidores pu-
blicos, a personas que ejercen recursos publicos o realizan
actos de autoridad, a sindicatos y partidos politicos o a per-
sonas que contratan al servicio publico.

* De igual manera, se integran por algunas instituciones coin-
cidentes. Estas son la Auditoria Superior de la Federacion,
que participa por una parte en el SNT y por la otra en el
SNA a través del Comité Coordinador y Comité Rector del
Sistema Nacional de Fiscalizacion, y el INAI y los organis-
mos garantes locales quien también participan a través del
Comisionado Presidente o los Comisionados Presidentes en
el SNA o los SLA como integrantes del Comité Coordinador
respectivamente.

* En ambos sistemas se reconoce la importancia de la partici-
pacion de la sociedad civil. °°

Como puede advertirse, existe una conexion entre el SNT y el
SNA, teniendo el primero mas tiempo operando, por ende, es conve-
niente el estudio de casos de éxito para su implementacion o en su
caso adaptacion en las politicas anticorrupcion.

VI. GOBIERNO ABIERTO

Hoy por hoy las practicas mas novedosas en materia de transparencia
consisten en la implementacion de politicas publicas de gobierno
abierto, de la mano con la implementacion transparencia proactiva
es decir el conjunto de actividades que promueven la identificacion,
generacién, publicacién y difusion de informaciéon adicional o

55 “Manual el sistema nacional anticorrupcién y sus vinculos con el sis-

tema nacional de transparencia”, http://snt.org.mx/images/Doctos/prop_libro_
usaid_300518_low.pdf, consultada el 20 de abril de 2019.
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complementaria a la establecida con cardcter obligatorio por la Ley
General.>®

Temas innovadores fruto de la reforma en materia de transpa-
rencia, teniendo relativamente reciente reconocimiento en la LGTAIP
y acuerdos emitidos por el SNT, empero antes de que se legislara al
respecto ya se gestaban proyectos de esta naturaleza a través del
entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos, IFAI actualmente INAI. Aunado a lo anterior, existen ante-
cedentes en esta materia desde finales de los setentas;’” sin embargo
la version actual surge durante la administracion del presidente es-
tadounidense Barack Obama.

En esta experiencia son tres los hitos identificables: los dos pri-
meros definidos a partir de los documentos “Transparencia y
Gobierno Abierto” de enero de 2009 y “Directriz para el Gobier-
no Abierto” de diciembre de ese mismo ano. El tercero de ellos
comienza en 2011, cuando el mandatario estadounidense pre-
senta, en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Open
Government Partnership que en este documento se identifica
como Alianza para el Gobierno Abierto (AGA).%®

La Alianza fue presentada el 12 de julio de 2011 en el marco
de una conferencia titulada Open Government Partnership: An Inter-

56 http://inicio.ifai.org.mx/ SitePages/ Transparencia-Proactiva-acciones.aspx,

consultada el 7 de abril de 2019.

57 Ramos Alderete, José Luis, “Gobierno Abierto: una visién de sus antece-
dentes, surgimiento y conceptualizacion” Encrucijada revista electréonica del centro de
estudios en administracién ptblica, México, Numero 24, Septiembre-Diciembre 2016,
Centro de Estudios en Administracién Publica de la Facultad de Ciencias Politicas
y Sociales, Universidad Nacional Autéonoma de México, p. 9, http://www.revistas.
unam.mx/ index.php/ encrucijada/ article/ download/ 57767/ 51201, consultada el 10
de abril de 2019.

58 http://www.snt.org.mx/images/ Doctos/ Acuerdo_Modelo_de_Gobierno_
Abierto_para_PAG.pdf, consultada el 14 de abril de 2019.
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national Discussion, la representacion de México estuvo a cargo del
entonces IFAI, la Secretaria de Relaciones Exteriores y el Instituto
Mexicano para la Competitividad (IMCO), a casi un mes después de
ese evento, México informé que su Plan de Accion se integraria to-
mando como base los principios de la iniciativa, y por medio de una
consulta a la sociedad civil y las dependencias y entidades del gobier-
no federal.>®

Este tipo de practicas innovadoras ha propiciado el dialogo
constante con la sociedad civil, la academia y los organos locales
garantes del acceso a la informacion, siempre en coordinacion con el
INAI, como puede advertirse en el micro sitio de gobierno abierto de
la pagina oficial del Instituto: https://micrositios.inai.org.mx/gobier-
noabierto/

Como ya se cito el fundamento legal de gobierno lo encon-
tramos en el articulo 59 de la LGTAIP, senalando lo siguiente: Los
Organismos garantes, en el ambito de sus atribuciones coadyuvardn,
con los sujetos obligados y representantes de la sociedad civil en la
implementaciéon de mecanismos de colaboracién para la promocién e im-
plementacion de politicas y mecanismos de apertura gubernamental.

Al respecto el SNT publico el Acuerdo por el cual se establece
el modelo de gobierno abierto del sistema nacional de transparencia
acceso a la informacion publica y proteccién de datos personales, en
dicho documento se establecen cuatro elementos basicos en mate-
ria de practicas de gobierno abierto: a) transparencia, se refiere a
la apertura de procesos e informacion, b) participacion ciudadana,
construccion de espacios de interlocucion entre sociedad y gobierno,
c) rendicion de cuentas, consiste en el control, seguimiento y vigilan-
cia de la ciudadania; y d) innovacion, que se refiere a los modelos de
gestion enfocados en solucionar problemas publicos.

59 https://micrositios.inai.org. mx/ gobiernoabierto/ ?page_id=803, consultada

el 12 de abril de 2019.
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Elllamado gobierno abierto ha suscitado diversos estudios, pro-
poniendo cada autor una definicion propia, teniendo como constante
la transparencia, rendicion de cuentas, la innovacion tecnologica y/o
social, y elementos de participacion ciudadana. Una definicién senci-
lla e integral es la siguiente.

[Gobierno abierto] es una transicion del viejo modelo en don-
de la sociedad ejerce su soberania a través de los organos
representativos hacia un modelo de democracia participativa
aprovechando las ventajas que proporcionan las tecnologias de
la informacion para que los ciudadanos a través de su cono-
cimiento y experiencia se involucren en la toma de decisiones
gubernamentales y en la generacion de politicas publicas, bajo
esquemas de coproduccion e innovacion civica y social.®

Mas alla de conceptualizar gobierno abierto el siguiente reto es
operar un nuevo paradigma gubernamental, que permita trascender
la publicacién de informacién a acciones concretas anticorrupcion,
generando sinergia en todos los sistemas implicados en la lucha con-
tra la corrupcion.

VII. HERRAMIENTAS TECNOLOGICAS EN MATERIA
DE GOBIERNO ABIERTO.

Como ha quedado precisado en lineas anteriores la transparencia
complementa el aparato normativo anticorrupcion, proporcionando
herramientas de utilidad. En este apartado se analizaran algunos ca-
sos exitosos de herramientas innovadoras que nacen como proyectos
de gobierno abierto, brindando a la sociedad verdaderos instrumen-

80 http:/ /www.orfis.gob.mx/ wp-content/ uploads/ 2017/ 05/ cuadernillo-ga-fi-

nal.pdf, consultada el 9 de abril de 2019.
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tos de control y rendicion de cuentas, cuyo éxito para el combate a la
corrupcion depende de la participacion social.

7.1 Plataformas digitales para la participacion ciudadana

En este rubro englobamos aquellas paginas de internet que fomentan
la participacion de la ciudadania a partir de la metodologia de decidim.

Decidim es una plataforma de democracia participativa de codi-
go abierto para ciudades y organizaciones. Pero Decidim es mas
que una plataforma digital: es un proyecto e infraestructura
abierta y gratuita que incluye codigo, documentacion, diseno,
cursos de capacitacion, un marco legal, interfaces de colabo-
racion, comunidades de usuarios y facilitacion, y una vision
comun.®!

A través de esta plataforma es posible configurar espacios para
la participacion social, tales como iniciativas, asambleas, procesos o
consultas, ademas de poder agregar reuniones cara a cara, encuestas,
propuestas, votaciones, seguimiento de resultados, y comentarios.®?

Los proyectos que han implementado esta herramienta tecnolo-
gia en México, en orden cronologico son:

a) Ayuntamiento del Puerto de Veracruz, con la plataforma
http://decide.veracruzmunicipio.gob.mx, en este espacio
puede observar distintos procesos de participacion desde el
Plan Municipal de Desarrollo, rescate de lugares publicos y
consultas en diversos programas del Ayuntamiento.

b) Ayuntamiento de Mérida, con la plataforma https://decide.
merida.gob.mx, si bien comparte elementos propios de la

81 https://decidim.org/faqs/, consultada el 10 de abril de 2019.
2 https://decidim.org/features/, consultada el 10 de abril de 2019.
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metodologia el Ginico ejercicio consiste en los foros de con-
sulta para la integracion del Plan Municipal de Desarrollo.

c) c¢) Ayuntamiento de San Pedro Garza Garcia, con la pla-
taforma https://decide.sanpedro.gob.mx/, cuenta con el
ejercicio de presupuesto participativo de 2019.

d) d) Ciudad de México, con la plataforma https://plazapu-
blica.cdmx.gob.mx/, en este sitio se observan diversos
procesos en materia de politicas publicas.

Los elementos comunes en estas plataformas son: registros sen-
cillos de usuarios, avisos de privacidad, calendarios de los procesos
publicados, facilidad para presentar propuestas, en su caso normati-
vidad, videos tutoriales, mapas, teniendo el iinico candado en la fase
de votacion, ya que los procesos estan enfocados en los habitantes de
los municipios o en su caso de la Ciudad de México.

Este tipo de plataformas electronicas brinda de manera acce-
sible los elementos de participacion ciudadana, haciendo posible un
dialogo permanente gobierno y sociedad enfocado en las problemati-
cas de la region, puntualizando que el éxito de este tipo de proyectos
es que existan condiciones que propicien una comunicacion, evitan-
do monologos institucionales.

7.2 Sistema de consulta de obras y acciones municipales de
Veracruz (COMVER)

El Sistema de consulta de obras y acciones municipales de Veracruz
(COMVER) es una plataforma digital del Organo de Fiscalizacién Supe-
rior del Estado de Veracruz (ORFIS), que se alimenta de la informacion
proporcionada por los Ayuntamientos y Entidades Paramunicipales a
través del Sistema de Informacion Municipal (SIMVER)®, que se pue-

63 El Sistema de Informacién Municipal de Veracruz (SIMVER), inscrito en el
Registro Publico del Derecho de Autor con ntmero 03-2014-071510021800-01, es
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de consultar en el sitio http://sistemas.orfis.gob.mx/SIMVERP/64.
Esta plataforma cuenta con la siguiente informacion:

* Registro de la obra publica desde el afio 2015 a la fecha, de
los 212 municipios que integran a Veracruz.

* La informacion puede consultar de manera global y por mu-
nicipio, con un detalle de los datos por rubro y fondo.

* Georreferenciacion de obras.

* Detalle fotografico.

* Avance fisico y financiero de la obra

¢ Informacién en datos abiertos

* Ventanilla para quejas, con el correspondiente aviso de pri-
vacidad, permitiendo adjuntar informacioén a la queja.

Sin duda este tipo de herramientas representan un control en
el caso de practicas corruptas en el sector de obra publica municipal,
cuyo éxito depende de la participacion social, es decir si bien existe
una plataforma con informacion de interés en datos abiertos, con un
detalle puntualizado de las obras publicas en los municipios de Vera-
cruz, debe fomentarse en la poblacion el interés de consultar este tipo
de plataformas digitales y en su caso reportar lo correspondiente.

una herramienta tecnologica que permite el envio al ORFIS de la informacion progra-
matica, presupuestal y financiera de los Entes Fiscalizables Municipales, a través de
una plataforma segura que opera via internet, y ademas emite un recibo electrénico
que da certeza a sus usuarios sobre la recepcion de estos documentos, eliminando
asi los costos asociados a su entrega fisica.
Con el SIMVER, el ORFIS da cumplimiento a lo establecido en el Articulo 30 de la
Ley de Fiscalizacion Superior y Rendicion de Cuentas para el Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave.
Bl acceso al sistema esta permitido sdlo a usuarios con clave de acceso y contrasena.
http:/ / wwuw.orfis.gob.mx/ sistema-de-informacion-municipal-de-veracruz-sim-
ver-2/, consultada el 10 de abril de 2019.
6% http://sistemas.orfis.gob.mx/SIMVERP/, consultada el 10 de abril de
20109.
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7.3 Visor Urbano

La plataforma Visor Urbano visible en https://visorurbano.com/,
transparenta el desarrollo urbano de la ciudad de Guadalajara, es
un proyecto de alto impacto que fue seleccionado por la organizacion
Bloomberg Philantropies en el reto Mayors Challenge 2016 de entre 290
proyectos debido a su alto potencial para combatir la corrupcioén, lograr
procesos mads transparentes y esclarecer la gestion del territorio.®®

Visor Urbano es una plataforma digital de gestion urbana que
contiene de manera digital las normas y planes de desarrollo
urbano de la ciudad. De manera inmediata podras consultar
qué tipo de negocios y construccion se pueden realizar en el
predio seleccionado. También cuenta con un area especializada
de mapas donde podras consultar los planes de desarrollo de la
ciudad, todas las licencias de negocios y permisos de construc-
cion emitidos, podras acceder a la maqueta en 3D del centro de
Guadalajara, conocer las redes hidraulicas y el arbolado de la
ciudad. Toda la informacion presentada en Visor Urbano sera
de consulta libre.%®

Esta herramienta utiliza datos abiertos y contiene informaciéon
de los predios georreferenciada sobre tipos de servicios y comercios
permitidos, normas, licencias y su estado actual. De esta manera
moderniza los tramites ahorra tiempo y dinero al usuario, y se com-
bate la corrupcion y la discrecionalidad en la emision de permisos
para el desarrollo urbano.
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https://guadalajara.gob.mx/ tags/visor-urbano, consultada el 11 de abril

https://visorurbano.com/preguntasfrecuentes, consultada el 11 de abril de
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Sin duda el uso de las tecnologias mejora la calidad de los servi-
cios publicos, mas auin si suma transparencia y eficacia en el proceso,
estableciendo con esto un dique en la corrupcion de este rubro, que
de acuerdo a la ENCIG 2017 ocupa el segundo lugar de mayor por-
centaje en experiencias de corrupcion.®’

7.4 Presupuesto Ciudadano Jalisco

El Poder Ejecutivo del Estado de Jalisco desarrollo la plataforma di-
gital Presupuesto Ciudadano, http://presupuestociudadano.jalisco.
gob.mx/, buscando extender una invitacion a la sociedad a conocer
mas sobre el presupuesto y a que se sienta motivado a asumir su res-
ponsabilidad de involucrarse en el seguimiento y vigilancia del buen
uso de los recursos publicos.®®

Esta plataforma acerca al ciudadano en los complejos temas
presupuestales de manera breve, clara, sencilla y transparente, en
aras de realizar la planeacion del gasto, para tales efecto se apoya de
diagramas, tutoriales e informacion de interés de manera ordenada
y de facil acceso.

La directora general de Programacion, Presupuesto y Evaluacion
del Gasto Publico, de la Subsecretaria de Finanzas (Subsefin),
Maria Guadalupe Cid Escobedo, relaté que durante las casi cin-
co semanas que la plataforma “Presupuesto Ciudadano” tuvo
abierta la opcion para recibir proyectos, fueron un total de 39
ciudadanos los que participaron activamente, los cuales ingre-
saron un total de 285 iniciativas destinadas al Gasto Publico
2019, siendo el tema de Salud el mas recurrido con 18 plan-

87 Supra 3.2. Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental.
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http:/ / presupuestociudadano.jalisco.gob.mx/, consultada el 11 de abril de
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teamientos, seguido de Movilidad urbana, con 17, y Campo con
16.%°

Reflejo de la importancia e impacto en materia de gobierno
abierto, esta plataforma fue galardonada con el premio a la innova-
cién en transparencia 2018 en la categoria estatal.

Siendo el presupuesto de egresos uno de los instrumentos prin-
cipales en materia de control del gasto, resulta relevante este tipo de
iniciativas que fomenta la participacion ciudadana en la planeacion
del gasto, a través de una metodologia que no comprometa la realiza-
cion de otros programas prioritarios.

VIII. CONCLUSIONES

La corrupcion es un problema tan real como el frio o calor, que im-
plica acciones inmediatas, es decir el discurso politico sin acciéon es
igual a la legislacion sin politicas publicas efectivas que permitan su
evaluacion y en su caso modificacion.

Es importante trascender de estudios tedricos a empiricos en
materia de violaciones de derechos humanos, al existir conexion en-
tre el pleno goce de éstos con las practicas corruptas en el sector
publico y la calidad en los servicios que brinda el gobierno.

La historia nos ha demostrado que transparencia no es sino-
nimo de honestidad y probidad en el servicio publico, no podemos
negar el gran avance en la materia, pero tampoco podemos afirmar
que per se reduce o inhibe la corrupcion.

Sin embrago, se advierten experiencias exitosas como es el caso
del gobierno abierto, donde cada ano se observan mejores propues-

59 https://sepaf.jalisco.gob.mx/prensa/noticia/8799, consultada el 19 de

abril de 2019.
70 http:/ / presupuestociudadano.jalisco.gob.mx/ experiencias/ preciudadano/,
consultada el 19 de abril de 2019.

_79-



ANA JoSEFINA BELLO JIMENEZ

tas, siendo imperativo incentivar la participacion ciudadana, ya que
en ella recae el éxito en la lucha contra la corrupcion.

Si bien existen reformas de gran calado, que trascienden a
normas, lineamientos y politicas publicas, es necesario realizar un
diagnostico de la operatividad de éstas, con el objetivo de establecer
una eficaz coordinacion que permita alcanzar los objetivos de la nor-
matividad de la materia.

En ese sentido, el siguiente paso corresponde trascender de la
normatividad a la operatividad de tres sistemas: SNT, SNA y SNF,
estableciendo una politica publica anticorrupcion eficaz que se apoye
en los mecanismos en materia de transparencia y rendicién de cuen-
tas preexistentes en el sistema normativo mexicano y potencializar
con ellos el combate a la corrupcion, creando sinergia en los mencio-
nado sistemas, cuyo primer reto es la coordinacion eficaz y funcional.
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL IMPULSO DE LA DISTRIBUCION
PRESUPUESTARIA EN MEXICO

ROBERTO MARTINEZ REGINO!

SUMARIO: I.Introduccion, II. La satisfaccion de derechos fundamen-
tales por el Estado conforme a estandares de derechos humanos,
III. La violacion de derechos humanos y su judicializacion para su
efectividad a través de politicas publicas, IV. El recurso judicial efec-
tivo y la tutela judicial en el debate distributivo presupuestal en
Meéxico, V. Conclusiones, VI. Fuentes de informacion.

I. INTRODUCCION

En la actualidad, es innegable el estrecho vinculo entre los dere-
chos humanos y el Estado, pues este ultimo a través de su proceso
evolutivo ha ido plasmando los primeros en diversos ordenamientos
juridicos nacionales desde su Constitucion asi como en diversos tra-
tados internacionales?. Ello ha traido consigo, el reconocer el deber
de satisfacer o cumplir derechos fundamentales a su cargo, a traves
de politicas publicas que permitan desplegar bienes y servicios y asi
satisfacer multiples y variadas modalidades de los derechos de las
personas conforme a sus diferentes necesidades.

Asi en el cumplimiento por el Estado de las dimensiones; ne-
gativa o positiva de los derechos humanos, el respaldo presupuestal

1 Doctor en Derecho y Globalizacién por la Universidad Auténoma del Esta-

do de Morelos, México. Estancia posdoctoral a través de CONACYT en el Programa
de Posgrado Doctorado en Derecho en la Universidad Nacional Auténoma de México.
Correo electronico: regino_ct3@hotmail.com

2 Entendida dicha expresién “tratados internacionales” en forma general o
amplia, conforme al articulo 2 apartado a) de la Convencién de Viena sobre el Dere-

cho de los Tratados.
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resulta de vital importancia pues con ella habra de financiarse las
acciones publicas, de tal manera que la busqueda constante de la
mejor distribucion de recursos economicos en el Estado, trae consi-
go necesariamente respuestas positivas o afirmativas de este ultimo
para el respeto y proteccion de los derechos fundamentales.

En este contexto, pese a la existencia de los derechos fundamen-
tales y la obligacion del Estado de cumplirlos conforme a estandares
nacionales e internacionales, se violan derechos humanos ante la
indebida distribucion y ejecucion presupuestaria, que impiden que
las politicas publicas sean en forma idonea financiadas a fin de pro-
porcionar bienes y servicios publicos, bajo los cuales las personas
satisfagan sus respectivos derechos.

Frente a este problema, y ante la ausencia de respuestas por
parte de entes publicos no jurisdiccionales, las personas y también
los propios 6rganos publicos bajo la supremacia constitucional de tipo
normativo, judicializan la violacién al contenido constitucional entre
ellos a los derechos humanos para que a través de los juzgadores se
pueda impulsar una debida distribucion del gasto publico.

En tal sentido, la justiciabilidad que las personas esperan recibir,
implica necesariamente el uso y ejercicio del recurso judicial que sea
eficaz, esto es, capaz de lograr como resultado y efecto el cumplimiento
de los derechos controvertidos y evitar que sean reducidos a solo
aspiraciones. Debido a ello, resulta trascedente el estudio de los
medios de control constitucional correctivos existentes y aplicables
a fin de identificar su idoneidad para atender dicho problema en la
sociedad. Sin duda, no puede dejarse inadvertida la efectividad del
recurso judicial, pues es este quien permitira desarrollar el derecho
procesal a la tutela judicial efectiva, a través de cada una de sus
importantes etapas.

Por tanto, el presente estudio permitira identificar si el propio
Estado, cumple con esta dualidad de derechos referidos a fin de
tutelar los derechos de las personas en forma preventiva y correctiva
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ante el problema planteado, evitando asi la judicializacion de
violaciones a derechos por el Estado entre ellos al derecho sustantivo
de tutela judicial efectiva ante instancias supranacionales ademas de
la responsabilidad de magnitud internacional.

II. LA SATISFACCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR EL
ESTADO CONFORME A ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS

Es notoria la existencia de derechos fundamentales pero esto no es
sino el efecto de recoger los derechos que le pertenecen al ser humano?®
a través de diversos corpus iuris comenzando desde la Constitucion
en el Estado en forma esencialista, es por ello que los derechos huma-
nos son estandares de evaluacion de todo régimen juridico-politico y
expresion por este ultimo de la dignidad humana por el simple hecho
de ser humano.

Hoy en dia los limites al poder lo son los derechos humanos
cuya satisfaccion implica defender la esencia humana de los hombres
aunque en ocasiones existan problemas de interpretacion, armoniza-
cion entre derechos y aplicacion, mayor aun cuando su positivizacion
no solo se ha limitado en normas nacionales sino también a través de
fuentes internacionales; hard law asi como soft law, constituyendo
asi “directrices de accion, criterios de legitimidad y reglas de solucién
de conflictos que parecen razonables a hombres de muy diversa pro-
cedencia™.

3 Ello considerando que algunos derechos son innatos, tales como la liber-

tad, cuya idea ya se encontraba en antecedentes como es en la Declaracién de De-
rechos del Buen Pueblo de Virginia del 12 de junio de 1776, o su concepcién como
derechos naturales referidos en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 en Francia.

4 Garcia-Huidobro, Joaquin, “Derecho y derechos humanos. Introduccién a
un problema”, en Saldana Serrano, Javier, Problemas actuales sobre derechos huma-

nos. Una propuesta filoséfica, México, IIJ-UNAM, 2017, p.114.
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En tal sentido, la existencia de derechos humanos supone la
vinculacion de cuatro elementos como son:®> dos sujetos; uno titu-
lar de derechos y otro quien se encuentra obligado a cumplir con el
correlativo a tal derecho, una prestacion objeto del derecho, y el fun-
damento justificatorio de tal derecho; basado en el caracter del ser
humano y a su dignidad.

La existencia misma del Estado y el logro de sus objetivos —
derechos humanos y orden social a fin de atender las incontables
necesidades de la sociedad—, ha hecho necesario el establecimiento
y actualizacién constante de un marco de referencia juridico, esto
es, del Estado de Derecho Constitucional y Democratico bajo el cual
deban sujetar su comportamiento quienes integran dicha entidad y
esta Ultima al menos en forma minima cumpla funciones entre ellas
“distinguir entre diversos componentes sociales; asignar a cada uno
de ellos sus tareas; delimitar sus propias esferas de actuacion y las
posibles relaciones entre si; darle el caracter de valioso a cada una
de las distinciones anteriores, y asignarle un caracter dedntico a las
acciones que deban realizar los actores identificados™®.

Lo anterior, ha traido consigo en forma constante la insercion de
cada vez mayores derechos humanos en cuerpos normativos desde
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
asi como en demas normas juridicas jerarquicamente inferiores a
esta, trascendiendo en forma importante la reforma a la CPEUM en
el 2011 bajo el cual se coloco como eje central del sistema juridi-
co mexicano a los derechos fundamentales, igualando en la misma
jerarquia normativa los derechos contenidos en ordenamientos inter-

5 Cfr. Massini Correas, Carlos 1., “El derecho a la vida en la sistematica de

los derechos humanos” en Saldana Serrano, Javier, Problemas actuales sobre dere-
chos humanos. Una propuesta filosofica, México, IIJ-UNAM, pp.154-155.

6 Cossio D., José Ramoén, “Estado de Derecho: Conceptos, funciones y li-
mites”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, nium. 11, 2007,

p-56.
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nacionales a los existentes en la Constitucion’, modificando asi en
forma paradigmatica la actuacion del Estado ante la existencia del
bloque de constitucionalidad en derechos humanos, al implicar “nor-
mas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion”, bajo el cual se amplian valoraciones en mate-
ria de constitucionalidad entre ellas respecto a derechos humanos.

Sin duda, no puede negarse que el derecho constitucional ha
dejado de ser el derecho del Estado-Nacion pues a €l debe sumarse
el de fuente internacional y con ello asumir el paradigma emergente
respecto a la integracion e interpretacion a través de herramientas
como es la interpretacion conformey el principio pro homine por medio
del bloque de constitucionalidad o por la red de derechos; esta ulti-
ma asi denominada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN).

Pese a la notable existencia de diferencias entre normas; como
regla, es decir, “un enunciado condicional que conecta una conse-
cuencia juridica cualquiera con una clase de supuestos concretos:
<<Si F, entonces G>>. La consecuencia juridica en cuestion puede
ser una sancion, la adquisicion de un estatus, el nacimiento de una
obligacion o de un derecho, la validez o invalidez de un acto”™, y por
otra parte de principios, es decir, “mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo

7 Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, p. 202, registro 2006224

8  Huerta Lara, Ma. Del Rosario, “El bloque de constitucionalidad y el nuevo
juicio de amparo”, Letras juridicas, Num. 26, Julio-Diciembre 2012, p.4.

9  Guastini, Ricardo, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, Ma-
drid, Minima Trotta-IIJ UNAM 2008, p.74.
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depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”!?;
determinados tanto por principios como por reglas opuestas, se ha-
bia comenzado a mantener en el olvido los segundos a favor de la
aplicacion de las primeros, empero, ante el nuevo paradigma se ha
reposicionado una nueva forma en la que se piensa y articula el De-
recho.

Ello es asi pues las colisiones que pueden presentarse entre
las propias reglas admiten una forma logica para resolverlo como es
el silogismo, sin embargo, respecto a las colisiones de derechos este
ultimo es insuficiente, limitado, lo cual invita a reflexionar nuevas
logicas juridicas como es el test de razonabilidad, una “herramienta
argumentativa que permite identificar los principios de derechos hu-
manos y aplicar las reglas correspondientes en la nueva integracion e
interpretacion del derecho”!!, bajo el cual los jueces conforme a facul-
tades discrecionales pero sujetandose a técnicas de argumentacion
basados en estandares de interpretacion del Derecho, el principio
pro persona, obligaciones de derechos humanos asi como de test de
razonabilidad o ponderacion, se encuentran impedidos a emitir deci-
siones arbitrarias que deriven en incertidumbre juridica.

En este contexto es identificable la existencia de derechos funda-
mentales cuya satisfaccion directa corresponde a la persona misma,
sin embargo, se encuentran aquellos cuya satisfaccion depende de
bienes y servicios que proporcionan los entes publicos. Asi bajo esta
ultima modalidad, existe una inminente relacion entre derechos hu-
manos y los recursos econémicos, pues los primeros requieren de
los segundos a fin de financiar acciones bajo las cuales se desarro-
llaran las respectivas politicas publicas, es decir, “objetivos publicos

10 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1993, p.86.

11 vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones
para armar. Restriccién, igualdad y no discriminacién, ponderacion, contenido esencial
de derechos, progresividad, prohibicion de regresion y mdximo uso de recursos
disponibles, México, [IJ-UNAM, 2018, p.6.
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compartidos, con el alcance de programas de accion orientados a la
consecucion de fines sociales valiosos”?, es por ello que se afirma
que los derechos humanos son “servicios sociales financiados por los
contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el bienes-
tar individual y colectivo”!3.

Debido a lo anterior, la existencia de los recursos econoémicos y
su distribucion a través del presupuesto publico conocido en México
como Presupuesto de Egresos de la Federacion (PEF), se sigue un
proceso “para relacionar sistematicamente la erogacion de recursos
con la consecucion de objetivos previamente establecidos”* y toma
especial relevancia toda vez que es a través de este ultimo, en el que
se habra de distribuir la riqueza del pais por la Camara de Diputados
a fin de desplegar acciones concretas.

En tal sentido, el cumplimiento de los derechos fundamenta-
les por entes publicos hoy tiene como base el deber de implementar
politicas publicas financiables a fin de sujetarse a estandares de
derechos humanos de tipo constitucional pero también internacio-
nal. Asi entre los primeros se encuentran las caracteristicas de los
derechos fundamentales como la universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad!®, mientras los segundos correspon-
den al contenido a tratados internacionales aceptados y ratificados
por México'® en el sistema universal como regional americano para

12 Alvarez Ledezma, Mario I, “Derechos Humanos y Politicas Publicas” en

Rossi, Andrea, Zavala, Luis Eduardo (coords), Politicas Publicas y Derechos Humanos
en México, México, ITESM, 2010, p.121.

13 Holmes, Stephen y Sunstein, Casss R., El costo de los derechos. Por qué la
libertad depende de los impuestos, Argentina, Siglo XXI Editores, 2011, p.69.

14 Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz, Gasto y financiamiento del Estado, Méxi-
co, UNAM-ILJ, 2013, p.1.

15 Articulo 1 parrafo tercero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

16 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, Observacion General Numero 3, del Comité de Derechos Humanos del
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la proteccion de derechos humanos, tales como; el uso maximo de
recursos, progresividad, medidas adecuadas, recursos efectivos, to-
mar en cuenta el desarrollo del pais, la no discriminacion, niveles
minimos de satisfaccion de los derechos y proteccion de miembros
vulnerables de la sociedad en tiempos graves de recursos.

En este contexto, es a través de la indivisibilidad de los derechos
humanos que le son aplicables a todo tipo de derechos fundamen-
tales los estandares antes referidos pues no existe diferencia en la
naturaleza de aquellos aun cuando se pretenda estudiarlos desde
diversos puntos de clasificacion.

Esta amplia diversidad de criterios no se oponen ni contradicen
sino que se complementan, pero deben tomar como punto de parti-
da el cumplimiento de un nucleo esencial del derecho conforme al
contexto social, al identificar las necesidades sociales prioritarias,
acorde a la igualdad sustantiva y material a fin de que pueda desli-
zarse el propio Estado en el cumplimiento progresivo de los derechos
humanos a través de medidas adecuadas como son politicas publi-
cas entre ellas la presupuestaria, no solo incrementando dinero a las
instituciones publicas sino logrando aumentar la efectividad en la
satisfaccion de los derechos de las personas.

En tal sentido, la utilidad de los test no solo debe limitarse en su
uso para el estudio de restricciones a derechos cuando hay principios
en conflicto, tales como: test de restriccion, de igualdad y no discri-
minacion, ponderacion y prohibicion de regresividad, considerando
que también existen otros ante el incumplimiento de obligaciones del

Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General Numero 9, del Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, Convencién Americana de Derechos
Humanos, Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salva-
dor”, documento de avance sobre las normas para la confeccion de los informes pe-
riodicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador, Declaracién E/C.
12/2007/1 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del 21 de
septiembre de 2007, entre otros.
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Estado por omision como: el test de nuicleo esencial del derecho, pro-
gresividad, uso maximo de los recursos disponibles, entre otros.!” De
esta manera, todos los entes publicos deben cumplir sus funciones
conforme a los test referidos, a partir del estudio factico exhausti-
vo correspondiente no solo para identificar los deberes del Estado
que debe cumplir sino para establecer directrices bajo los cuales se
garantice la ejecucion de la respuesta de bienestar al derecho con-
trovertido.

Aunado a lo anterior, y atendiendo a diversos criterios de juris-
prudencia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha realizado, puede apreciarse la obligacion del Estado de ajus-
tarse a los parametros de derechos humanos al implementar politicas
publicas las cuales requieren de la adecuada distribucion del gasto
publico para que estas ultimas sean idoneamente financiables.

Por tanto, en la actualidad los derechos humanos han cubier-
to al Estado de Derecho Constitucional y Democratico lo cual ha
trascendido en un nuevo esquema normativo bajo el cual el diseno,
aprobacion y ejecucion de politicas publicas y su debido financiamien-
to economico deben cumplir los estandares de derechos humanos a
fin de lograr que los bienes y servicios publicos logren la satisfaccion
de los derechos de las personas que dependen de ellos.

III. LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS Y SU JUDICIALIZA-
CION PARA SU EFECTIVIDAD A TRAVES DE POLITICAS PUBLICAS

Pese al alto contenido principialista que enriquece al bloque de cons-
titucionalidad de derechos humanos en el pais, aun se aprecia que
dicha técnica no termina de permear en la realidad, pues es evidente
que los o6rganos publicos contintian desarrollando comportamientos
y bajo ellos funciones sin ajustarse a tales referentes.

17 veéase al respecto a Vazquez, Daniel, op.cit., p.7.
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Lo anterior es asi, pues en la realidad acontecen violaciones a
derechos fundamentales a quienes su satisfaccion de necesidades y
derechos dependen de bienes y servicios publicos, al negarseles o en
su caso proporcionandoselos sin la calidad y cobertura idonea ante
la indebida distribucion de recursos econémicos a los entes publicos
que permita financiarlos. Ello se debe a dos vertientes principales:

1. En la indebida distribucion econémica:

a La injustificada aprobacion del PEF por la Camara de
Diputados bajo el cual se reduce o no se asigna recursos
economicos a determinados 6rganos publicos.

b  Ante la existencia de subejercicios econémicos.

2. Una vez asignados recursos economicos, la ausencia de ase-
gurar resultados de satisfaccién de derechos humanos.

Situaciones que implican por una parte la indebida distribu-
cion economica, pero también por otra el incumplimiento del deber
de asegurar a través del financiamiento a bienes y servicios publicos
“que sus acciones —politicas, planes, presupuestos, programas— re-
sulten en un aumento del disfrute de los derechos por parte de la
poblaciéon”,'® ante el ejercicio de facultades discrecionales y la desa-
tencion a los parametros de derechos humanos bajo el cual el Estado
debe sujetarse. Sin duda se trata de una notoria contradiccion de
un ordenamiento como es el PEF de tercer grado normativo'® jerar-
quicamente inferior a la CPEUM y a los tratados internacionales con

18 Blyberg, Ann, “El caso de la asignacién incorrecta: Derechos econémicos

y sociales y el trabajo presupuestario”, Sur. Revista internacional de derechos huma-
nos, v.6, n.11, dic. 2009 semestral, p.144.

19 Ello es asi considerando el contenido de la actual jerarquica constitucional
reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha indicado consiste en:
a) La Constitucion federal, b) Tratados internacionales, c) leyes generales, federales
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contenido de derechos humanos, capaz de actuar como ancla para el
cumplimiento de los derechos de las personas.

En este contexto, el trabajo presupuestario de derechos huma-
nos de reciente desarrollo en las ultimas dos décadas, aporta una
serie de herramientas para la promocion y disfrute de derechos hu-
manos, debido a ello y atendiendo a sus diversas areas?® entre ellas la
correspondiente en derechos sustantivos, se relacionan los derechos
humanos y sus diversos estandares con el presupuesto publico pese
a la dificultad que ello implica.

De tal manera, el estudio del primer problema referente a la in-
debida distribucion de recursos econémicos del gasto publico, debe
atender a las acciones u omisiones de la propia autoridad que los
generan, como a continuacion puede apreciarse:

1. Por parte del ente legislativo

La Camara de Diputados al hacer uso de sus facultades con-
forme a lo dispuesto por los articulos 74 fraccion IV, 75, 126,
127 y 134 de la CPEUM discute el proyecto del PEF enviado
por el Ejecutivo y a través de los diversos consensos dentro de
la propia pluralidad de quienes lo integran aprueban diversos
recursos economicos a los antes publicos, pero al no sujetarse a
los parametros de derechos humanos, la afectacion a derechos
fundamentales se presenta:

y locales. Tesis: P.IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, p.6, registro IUS 172650.

20 Existen diversas areas de trabajo presupuestario entre las cuales destacan
la transparencia en la elaboraciéon de presupuestos, presupuestos participativos, la
elaboracion del presupuesto bajo el enfoque de género, bajo la perspectiva infantil,
Frontloadin o derechos humanos en los presupuestos, asi como politicas publicas
macroeconémicas y los derechos humanos entre ellos en los DESC. Al respecto pue-
de consultarse la obra de Blyberg, Ann, op.cit., pp. 137-142.
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a  Por accion legislativa. Debido que se realizan diversos
actos bajo los cuales y con toda intencion se decide que
instituciones, programas y planes se financiaran, de tal
manera que puede indicar no asignar o reducir recursos
economicos afectando los derechos de las personas al
no implementar otras acciones o programas que puedan
atender en igual o mejor calidad y cobertura los servi-
cios publicos requeridos.

b Poromision legislativa. En el ejercicio de la facultad apro-
batoria de la politica presupuestal, se omite o guarda
silencio en forma total o parcial respecto a la necesidad
de proporcionar recursos econémicos en la cantidad
necesitada para atender diversas necesidades de la so-
ciedad a través de las politicas de las instituciones.

En tal sentido, ante el retardo en la aprobacion del
PEF o asignacion de recursos economicos a las insti-
tuciones a causa del silencio para realizarlo, acontece
la inconstitucionalidad por omision legislativa, el in-
cumplimiento de mandato constitucional en un plazo
determinado de crear una norma juridica determinada,
es decir, “...1a falta de desarrollo por parte del Poder Le-
gislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de
aquellas normas constitucionales de obligatorio y con-
creto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz
aplicacion™!.

Aunado a lo anterior, es importante precisar que
dicha inconstitucionalidad por omision legislativa posee
diversas variantes de acuerdo a lo indicado por la pro-

21 Fernandez Rodriguez, José Julio, “Inconstitucionalidad por omision”, en

Carbonell, Miguel, (Coordinador), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre
la inconstitucionalidad por omisién, México, UNAM-IIJ, 2007, p.13.
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pia SCJIN atendiendo a la ausencia absoluta o total de
la ley —que debiera de emitirse— a la omision parcial o
relativa —al existir en parte dicha normatividad pero no
completa conforme lo ordena la propia Constitucion—
asi como a las competencias obligatorias “de caracter
imperativo y vinculante, de manera que el destinata-
rio de la norma no puede negarse a su cumplimiento
ni demorar indiscriminadamente el mismo so pena de
violentar la norma fundamental”® del ente legislativo,
lo cual permite apreciar una diversa tipologia a fin de
dimensionar el problema que acontece: %3

a) Absolutas en competencias de ejercicio obligatorio,
cuando el 6rgano legislativo tiene la obligacion o man-
dato de expedir una determinada ley y no lo ha hecho;
b) Relativas en competencias de ejercicio obligatorio,
cuando el 6rgano legislativo emite una ley teniendo una
obligacion o un mandato para hacerlo, pero lo realiza de
manera incompleta o deficiente...

2. Subejercicios econémicos por parte de los entes u 6rganos
publicos al desempenar funciones formal y materialmente
administrativas

A través de la division de poderes, los entes publicos deben
cumplir entre otras funciones?* la correspondiente a la de
especialidad, con independencia de la asignada en sentido

22 Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad, por omisién legislativa.

Teoria General y su Control jurisdiccional en México, México, Porraa, 2009, p.31.

23 Cfr. Tesis: P./J. 11/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gace-
ta, Novena Epoca, t. XXIII, febrero de 2006, p.1527.

2% Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, México, Oxford, tercera reim-

presion, 2010, pp.36-37.

-91-



DERECHOS HUMANOS Y POLITICAS PUBLICAS ANTE LOS NUEVOS RETOS SOCIALES EN MEXICO

formal, de tal manera que todos los entes publicos al rea-
lizar funciones materialmente administrativas bajo la cual
deben ejercer los recursos economicos proporcionados a
través del PEF pueden llegar a presentar subejercicios, esto
es, “las disponibilidades presupuestarias que resultan, con
base en el calendario de presupuesto, sin cumplir las metas
contenidas en los programas o sin contar con el compro-
miso formal de su ejecucion”®, y que al no ser subsanados
en el plazo correspondiente se reasignan dichos recursos
economicos a otros rubros. Ello acontece debido a diversas
causas como son:?° la falta de capacidad del ente publico
para gastar el fondo completo asignado, diversos obstacu-
los que impiden que las personas puedan acceder a bienes
y servicios publicos, aunado a la ausencia de la anuencia
politica de quien dirige la institucion para gastar en forma
total el recurso econéomico o en forma oportuna al existir
retraso en las trasferencias de tales medios o sin sujetarse a
la adecuada planeacion.

Su complejidad nos permite reflexionar que su aconte-
cimiento lo es no solo por accion administrativa, cuyos actos
se concretan a lograr el no gasto o no ejercicio de recursos
economicos al destino para el que fueron asignados y con
ello lograr por los entes publicos que sean redirigidos a otros
rubros diferentes a su distribucion legislativa, sino también
por omision legislativa bajo el cual se evitan realizar actos
de ejercicio de tales medios economicos al fin propuesto en
la partida presupuestal y con ello también su inconstitu-
cionalidad por omision administrativa, al no realizar el ente

25 Articulo 2 fraccién LII de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad

Hacendaria.
26 véase al respecto Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, Haciendo realidad los derechos humanos a través de los presupuestos

gubernamentales, Nueva York y Ginebra, 2017, pp.133-135.

-90-



RoBERTO MARTINEZ REGINO

publico respectivo los deberes administrativos indicados por
la propia CPEUM en un tiempo excesivamente prolongado.

Respecto al segundo de los problemas, esto es, el no asegu-

rar resultados de satisfaccion de derechos humanos aun cuando se

asignan recursos economicos suficientes, implica la no realizacion

de gastos economicos apropiados para la materializacion de politicas

y planes bien disenados, ante la confusion de las siguientes ideas:?”

a)

Mayores ingresos no implica en forma necesaria mayores
gastos, pues puede optarse en el ahorro respectivo ante la
propia naturaleza de ciertos derechos cuyo cumplimiento
no esta condicionado a la disponibilidad de recursos y su
progresividad, lo cual puede constituir un fondo de respal-
do para los mismos.

Todos los niveles de gobierno deben asumir su responsabi-
lidad de cumplir con los deberes de derechos humanos en
la forma en la que se va a erogar el presupuesto.

La utilizacion de fondos disponibles en forma eficiente.

La existencia de fondos economicos fuera del presupuesto
puede hacer dificil al gobierno identificar el destino de dicho
gasto respecto al cumplimiento de los deberes de derechos
humanos del gobierno.

En tal sentido, resulta de vital importancia la ausencia de dis-

criminacion en el gasto a fin de que deje de acontecer que se dirijan

los fondos a regiones o grupos favorecidos, no se gaste en forma total

los fondos existentes destinados a los derechos humanos, se inter-

cambien gastos entre o6rganos publicos y dentro de los mismos, la

existencia de fugas economicas respecto al pago al proveedor de ser-

27

Ibidem, pp. 125-127.
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vicios y beneficiarios correspondientes o al proceso de fondos de un
nivel de gobierno a otro, asi como la realizacion de gastos inutiles.

Como puede advertirse, la politica presupuestaria como una
medida adecuada que puede adoptar el Estado presenta problemas
y ello impide que a partir de un contenido minimo de satisfaccion a
derechos humanos y atendiendo al contexto de desarrollo del propio
Estado y a los grupos en estado de vulnerabilidad, pueda lograrse
sin discriminacion su progresividad a través de la efectividad del uso
maximo de los recursos economicos existentes.

Debido al contexto de dicha problematica, a continuacion se
estudiara la caracterizacion de los medios de control constitucional
correctivos aplicables a fin de apreciar si resultan idoneos para sa-
tisfacer los derechos; al recurso judicial efectivo y la tutela judicial
efectiva.

IV. EL RECURSO JUDICIAL EFECTIVO Y LA TUTELA JUDICIAL
EN EL DEBATE DISTRIBUTIVO PRESUPUESTAL EN MEXICO

La insercion de diversos derechos humanos en el actual Estado de
Derecho Constitucional y Democratico no tendria ninguna utilidad si
aquellos no se hacen efectivos, el incumplimiento de acciones admi-
nistrativas y legislativas que permitan materializar la proteccion de
los mismos por parte de entes publicos debe contar con un medio que
permita exigirlos ante el organo que defiende y resguarda el conteni-
do referencial normativo en el Estado en sentido formal y material,
esto es, por medio de garantias secundarias asi llamadas por Luigi
Ferrajoli*® o de la existencia de un recurso judicial efectivo, ideado
como aquel "medio de defensa que puede conducir a un analisis por
parte de un tribunal competente para determinar si ha habido o no

28 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,

2010, p.59.
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una violacion a los derechos humanos y, en su caso, proporcionar
una reparacion”?.

Este ultimo guarda especial relacion con la tutela judicial efecti-
va®’, pues a partir de aquel podra iniciar el segundo; como un derecho
procesal a través del desarrollo de tres de las etapas que lo compo-
nen “a) La libertad de acceso a la justicia, eliminando los obstaculos
procesales que pudieran impedirlo. b) La obtencion de una sentencia
de fondo, motivada y fundamentada, en un tiempo razonable. c) La
ejecutoriedad o cumplimiento del fallo™!. En virtud de este relevante
vinculo referido, dentro del Derecho creado por 6rganos supranacio-
nales como es la Corte IDH, la proteccion judicial debe contar con dos
vertientes importantes:®? a) la existencia de recurso judicial efectivo
caracterizable®, por existir formalmente, tramitarse de manera sen-

29 Tesis: 2a./J. 12/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, Libro 27, Febrero de 2016, Tomo I, p. 763, registro 2010984

30 Contenido en diversas disposiciones nacionales e internacionales como
son en el articulo 17 de la CPEUM, ordinal 25 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 2 parrafo tercero del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y los parrafos A1-A3, B4 y C9 de la Observacion General Numero
9 “La aplicacién interna del Pacto” aprobada por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

31 Pardo Rebolledo, Jorge Mario, “El papel de las cortes constitucionales en la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en Cervantes Alcay-
de, Magdalena, et. al., (coordinadores) ¢Hay justicia para los derechos econémicos,
sociales y culturales? Debate abierto a propésito de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, México, SCJN-UNAM-I1J, 2014, p.132.

32 Cfr. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

33 Al respecto puede consultarse Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Su-
rinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de
enero de 2014, Serie C, No. 276, parrafo 31; Caso Granier y otros (Radio Caracas
Television) Vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 22 de junio de 2015, Serie C, No. 293, parr. 314; Caso Duque Vs. Co-
lombia, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 21 de noviembre de 2016, Serie C, No. 322, parr. 149;
Caso Flor Freire Vs. Ecuador, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 31 de agosto de 2016, Serie C, No. 315, parr. 199. Caso de los pueblos
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cilla, rapida, independiente e imparcial y resolver o dar soluciones de
manera oportuna, completa y coherente a los derechos violados a las
personas, a través de la debida®* organizacion de todo el aparato gu-
bernamental del poder publico, pero también, b) por proporcionarle
medios para que sus decisiones puedan ejecutarse®. En tal sentido
su inefectividad contra las violaciones a los derechos reconocidos en
la Convencion Americana de Derechos Humanos es una transgresion
por el Estado parte3®.

En este contexto, ante el problema planteado de violacion de
derechos humanos por una indebida distribucion del presupues-
to publico a los antes publicos, bajo los cuales se deben satisfacer
los derechos de las personas conforme a los estandares de derechos
humanos contenidos en el bloque de constitucionalidad, es de pri-
mordial interés identificar dentro de los mecanismos jurisdiccionales

indigenas kuna de madungandi y embera de bayano y sus miembros vs. Panama,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 14 de octu-
bre de 2014, Serie C, No. 304, parrafo 165; Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala,
Fondo, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C, No. 70 y 91, parrafo 191;y
Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 31 de enero de 2001, Serie C, No. 71, parrafo 90.

3% Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, Sentencia de 29 de
julio de 1998, parr. 166.

35 Veéanse al respecto los casos: Baena Ricardo y otros vs. Panama, Senten-
cia de 28 de noviembre de 2003, parr. 82; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la
Cruz y sus miembros Vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
8 de octubre de 2015, Serie C, No. 305, parr. 244; Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de julio
de 2011, Serie C, No. 228, parr. 104; Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perq,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de febrero
de 2006, Serie C, No. 144, parr. 217; Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de junio de 2009, Serie C,
No.197, parr. 72; Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C No. 246,
parr. 209; Caso Wong Ho Wing Vs. Peru, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 30 de junio de 2015, Serie C, No. 297, pdrrafo 196.

36 Cfr. Tesis: 1a./J. 22/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Libro 4, Marzo de 2014, Tomo I, p. 325, registro 2005917.
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la idoneidad de los medios de control constitucional correctivos, sus-
ceptibles de ejercer tanto por los propios 6rganos publicos tales como
son: la controversia constitucional y accion de inconstitucionalidad,
y por otra parte aquel que pueden activar los justiciables, esto es, el
juicio de amparo.

1. Acceso a la justicia, eliminando los obstdculos procesales que
pudieran impedirlo

Sin duda, la realidad nos permite apreciar que la impugnacion
de los organos publicos respecto al PEF por su indebida dis-
tribucion de recursos econéomicos o por la falta de resultados
eficaces con los recursos asignados, ha acontecido en forma
directa hacia dicho documento ya sea por accion u omision
legislativa o incluso administrativa a través de demandas de
medios de control constitucional tales como la acciéon de in-
constitucionalidad para dirimir “las contradicciones que se den
entre la constitucion, por un lado, y cierta clase de leyes, federa-
les y locales, asi como tratados internacionales, por otro™” y la
controversia constitucional para hacer cesar por las partes “una
invasion al campo de acciéon que como autonomia, facultades
o atribuciones, tienen concedida o la anulaciéon de un acto de
autoridad que es contrario a la constitucion”®.

Por su parte, es notoria también la utilizacion por los jus-
ticiables del juicio de amparo, —garantia mediante el cual se
busca proteger derechos fundamentales en sede judicial—, para
inconformarse del problema social referido en forma directa
contra el decreto del PEF, asi como en forma indirecta por la
negativa de recibir bienes y servicios bajo los cuales satisfagan

87 Arteaga, Elisur, Derecho constitucional, México, 2010, Oxford, p.1064.

38 Ibidem, p.1009.
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sus derechos humanos a causa de medidas inadecuadas entre
ellas la presupuestaria.

Propiamente, presentadas las demandas respectivas por
dichos medios, el juzgador en diversas casuisticas las ha admi-
tido y ordenado el desarrollo del procedimiento respectivo, por
lo que no acontece mayor problema en esta etapa.

2. La obtencion de una sentencia de fondo, fundada y motivada,
en un tiempo razonable

Al no existir en forma expresa o en su caso clara acerca de la
naturaleza juridica del PEF en la CPEUM, la SCJN al emitir pre-
cedentes y jurisprudencia ha determinado negarle el caracter
de norma general, en cambio ha indicado que se trata de un
acto de aplicacion de la ley de ingresos al considerar que es esta
ultima quien otorga competencias, derechos y obligaciones y no
el presupuesto publico®.

Lo anterior ha traido como consecuencia que al ejercitarse
la accion de inconstitucionalidad por actos del ente legislativo,
se determine su improcedencia pues al no ser el PEF una nor-
ma general no puede atenderse dicha inconformidad a través de
dicho medio de control constitucional; pues su esencia es la de
evitar el contraste de una norma general respecto a la Constitu-
cion. De igual manera, el uso de dicha garantia ante el debate
de omisiones; absoluta y relativa o parcial, ha recibido la misma
suerte toda vez que carece* segun la Corte de la idoneidad juri-
dica y ello imposibilita ser atendible por dicha garantia.

39 Tesis: P./J. 23/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-

ta, Novena Epoca, Tomo IX, Abril de 1999, p. 256, registro IUS 194260.
Tesis: P./J. 24 /99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Nove-
na Epoca, Tomo IX, Abril de 1999, p. 251, registro IUS 194259.

40 Tesis P./J. 23/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXI, Mayo de 2005, p. 781, registro IUS 178566.
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Por lo que respecta a la controversia constitucional, su
impugnacion a través de actos intencionales del PEF ha pre-
tendido invalidarlo con independencia de ser o no una norma
general, empero, el éxito de ello ha dependido del ntiimero de vo-
tos que han alcanzado por los ministros para que sus efectos se
consideren inter partes o en su caso erga omnes. Aunado a ello,
tratandose de omisiones legislativas y administrativas respecto
a la distribucion del gasto publico, ha variado la procedencia y
en otras su improcedencia, lo que ha generado incertidumbre
para atender dicha problematica.

Asi el uso del juicio de amparo al impugnar el PEF en
forma directa por actos u omisiones al aprobar o al ejercer-
se el presupuesto publico de manera que se violan derechos
humanos, ha implicado que los juzgadores emitan sentencias
definitivas negativas o improcedentes atendiendo al principio de
relatividad que caracteriza las sentencias concesorias de ampa-
ro y cuyos alcances segun la Corte imposibilitan pronunciarse
en una distribucion o redistribucion del gasto publico pues ello
implicaria otorgar efectos generales excediendo la formula Ote-
ro*l. Sin embargo, la forma indirecta en la que el justiciable ha
judicializado sus derechos fundamentales a causa de la indebi-
da distribucion de recursos econémicos o ineficaz ejercicio para
satisfacer los derechos humanos, ha permitido al juzgador pro-
nunciarse acerca de la proteccion de aquellos y de la naciente
generacion de precedentes que puedan impulsar una cada vez

41 Via accién u omisién de las autoridades respecto al problema planteado, el

principio de relatividad de las sentencias de amparo es una limitante para resolver

el presente problema conforme al articulo 73 de la ley de amparo asi como a los
criterios interpretativos de la SCJN: Tesis: P./J. 134/2008, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, Octubre de 2008, p.43,
registro IUS 168633, Tesis: IX.10.5 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 3, p.2620, registro
IUS 2004534.
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mejor equitativa asignacion y ejercicio presupuestal, pero sin
que aun haya soluciones concretas de tipo judicial a las diver-
sas casuisticas bajo las cuales la autoridad responsable deba
financiar las politicas publicas que satisfagan los derechos de
los justiciables.

Como puede advertirse, el diseno juridico de los medios
de control constitucional correctivo referidos presenta limites
de manera que trascienden en la emision de sentencia fundada
y motivada que pueda resolver el problema que se plantea, de
manera que la falta de idoneidad de procedencia de los mismos
ha prolongado en el tiempo la existencia de la problematica,
mientras aumentan cada vez mayores casuisticas que se exigen
en sede judicial.

3. La ejecutoriedad o cumplimiento de la sentencia

La existencia de sentencias definitivas que mediante la impug-
nacion indirecta del PEF han prosperado a través del juicio de
amparo, se han limitado a retirar los obstaculos normativos
o incluso facticos, de manera que el juzgador puede llegar a
ordenar a las autoridades responsables que satisfagan los de-
rechos fundamentales de los justiciables, y con ello actualizar
o crear politicas publicas necesarias para que al requerir de
financiamiento econémico la ejecucion de estas ultimas se ma-
terialice, empero, al no contar con recursos los entes publicos
para ello y mayor aun al decidir sujetarse al principio de lega-
lidad presupuestaria a fin de no ser sujeto de procedimientos
de responsabilidad, el cumplimiento de la sentencia emitida al
respecto se prolonga en el tiempo debiendo esperar los entes
publicos y los justiciables hasta en tanto exista una ampliacion
presupuestaria autorizada conforme a los tiempos del propio
ente legislativo.
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Sin duda, en este escenario se vuelve imprescindible el de-
sarrollo de las funciones que deben realizar tanto los juzgadores
al emitir sentencias innovadoras bajo una nueva concepcion de
la division de poderes y conforme al activismo judicial para im-
pulsar politicas publicas con su respectivo financiamiento de
manera que se puedan superar ciclos de indebida distribucion
presupuestaria, aunado a ello, las autoridades responsables
deben asimilar que el cumplimiento de la sentencia posee la
fuerza de la CPEUM bajo la cual no pueden aducir dejar poder
realizarlo al tener que respetar el principio de legalidad presu-
puestaria.

Sin duda, la existencia de estandares constitucionales e
internacionales de derechos humanos permite en la actualidad
comprender que no puede justificarse que los entes publicos
pretendan no cumplir los fallos judiciales que protegen dere-
chos fundamentales, ante la ausencia de recursos econémicos
a causa de una indebida distribuciéon presupuestaria o en su
caso ineficaz ejercicio de recursos economicos para satisfacer
los derechos humanos. En tal sentido la Corte IDH ha indicado
que:*?

...en un ordenamiento basado sobre el principio del Esta-
do de Derecho todas las autoridades publicas, dentro del
marco de su competencia, deben atender las decisiones
judiciales, asi como dar impulso y ejecucion a las mismas
sin obstaculizar el sentido y alcance de la decision ni retra-
sar indebidamente su ejecucion.

42 Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C, No. 246, parrafo

211.
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Sin duda, en la actualidad el Derecho Internacional de Dere-
chos Humanos a través del sistema universal y regional por medio
de su complementariedad al Derecho interno ha permitido impulsar
que el Estado proteja los derechos de quienes se encuentran bajo
su jurisdiccion no solo al insertar derechos fundamentales en sus
ordenamientos juridicos sino al establecer garantias conforme a los
cuales puedan ser defendidos los derechos de las personas si aun no
son efectivos.

En tal sentido, ante las obligaciones que el Estado tiene respec-
to a la satisfaccion de derechos implica consigo el tener que cumplir
con sus deberes de “respetar” y “proteger”, el primero al no poder
violar directa o indirectamente por acciéon u omision los derechos
fundamentales y en todo caso realizar acciones de cumplimiento ne-
gativas o positivas. Por otra parte el segundo, implica realizar todo lo
racionalmente posible para que las personas sujetas a su jurisdiccion
no se les violen sus derechos humanos, lo que trae consigo a su vez
que el Estado, prevenga, investigue, sancione y repare la afectacion
correspondiente a través de obligaciones en especifico como son:*
a) implementar medidas positivas generales de armonizacion norma-
tiva interior y organizacionales conforme a aquella internacional, asi
también positivas especiales de igualacion a personas o grupos que
por su contexto se encuentre en estado de vulnerabilidad; b) prote-
ger a los derechos de las personas de amenazas de agentes publico
o privados; y c) cooperar con los 6rganos internacionales para que
éstos puedan desarrollar sus actividades de control, para erradicar
la impunidad.

De tal manera, que ante el problema planteado de la indebida
distribucién y ejercicio presupuestal, no solo se incumple el deber del

43 Veéase al respecto Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Pelayo Moller, Carlos

Maria, “La obligacién de “respetar y “garantizar” los derechos humanos a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana”, Estudios Constitucionales, Anho 10, No.
2,2012, pp.155-159, 162-164.
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Estado de respetar los derechos humanos al suministrar suficientes
recursos economicos para financiar bienes y servicios que satisfagan
los derechos de las personas sino que tampoco se cumple el corre-
lativo a garantizar los derechos fundamentales al no retirarse** los
obstaculos que impiden u obstaculizan al recurso judicial efectivo
para que las personas defiendan sus derechos. Ello permite identifi-
car que existe una asimetria aun ausente en armonizar las normas
juridicas nacionales a las internacionales, ajustar la estructura pu-
blica y fomentar la practica que permita satisfacer los derechos de
las personas.

Sin duda, el Estado como unidad al ser parte de tratados inter-
nacionales le son vinculantes diversidad de obligaciones que no puede
incumplir a fin de no incurrir en responsabilidad de tipo internacio-
nal. La dinamica realidad social obliga asumir diversas necesidades y
retos a fin de cumplir con los objetivos que le dan existencia al propio
Estado.

V. CONCLUSIONES

En la actualidad no puede concebirse un Estado sin que su marco
de referencia normativo se encuentre impregnado de derechos hu-
manos, como no puede dejarse de pensar que el Estado como unidad
se encuentra obligado a satisfacer aquellos que dependen de bie-
nes y servicios publicos, lo cual requiere de la debida distribucion y
ejercicio del presupuesto publico, que permita su maxima eficiencia.
Sin embargo, en la realidad se aprecia que continua incidiendo en
forma importante en los entes publicos la adopcion de facultades
discrecionales o no justificadas conforme a los estandares
constitucionales e internacionales de derechos humanos al momento

4+ Opinién Consultiva OC-11/90 (1990), Corte IDH, 10 de agosto de 1990.
Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b,
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Serie A, N° 11, parr. 34.
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de decidir financiar o no politicas publicas, lo cual trae como efecto la
regresividad de los derechos fundamentales y su violacion.

Si bien es necesario el reconocimiento de cada vez mayores
derechos humanos en las normas juridicas y los entes publicos se
encuentran obligados atendiendo a sus competencias a satisfacerlos
con acciones oportunas y eficaces, la negativa al deber de respeto y
garantia de aquellos, debe permitir su exigibilidad a través de recur-
so judicial efectivo ante 6rganos cuya funcion jurisdiccional busque
impulsar la efectividad de los derechos fundamentales.

Como puede advertirse ante la presente problematica no se
cumple la tutela judicial efectiva en su dimension procedimen-
tal, pues su segunda y tercera etapa no llegan a ser materializadas
debido al disenio normativo de los actuales medios de control cons-
titucional correctivos que actiian como recursos judiciales sin ser
efectivos al no lograr los resultados para resolver la violacion a dere-
chos fundamentales como parte del contenido del actual bloque de
constitucionalidad.

El statu quo del diseno normativo y los resultados practicos de
las actuales garantias secundarias se encuentran superadas para
atender el fenomeno social planteado, ello aunado a la ausencia de
actualizacion interpretativa por el guardian constitucional acerca de
las reglas presupuestales y principios inmersos en la presente dis-
cusion, lo que ha traido consigo que la justiciabilidad de derechos
humanos a través del impulso de politicas publicas y su debido fi-
nanciamiento eficaz llegue a cuenta gotas, incumpliendo no solo a
la CPEUM sino incurriendo en responsabilidad internacional a falta
de cumplimiento de estandares de derechos humanos contenidos en
ordenamientos en los que México es parte.

Asi mientras continte la negativa de cumplimiento por el Es-
tado de la tutela judicial efectiva en su aspecto procedimental en el
ambito nacional, a falta de recurso judicial efectivo, continuara acon-
teciendo violaciones a derechos humanos, lo que puede tener como
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consecuencia que los justiciables acudan ante instancias internacio-
nales a exigir el cumplimiento de sus derechos humanos violados en
especifico, entre ellos a la tutela judicial y recurso judicial efectivo
como derechos sustantivos.

Sin duda, si bien se requiere de la apropiacion de los derechos
humanos por quienes les compete distribuir y ejercer la distribucion
eficaz de recursos economicos, resulta de vital importancia, la actua-
lizacion legislativa e interpretativa de instituciones juridicas, tales
como son el presupuesto publico, la eficacia de los derechos huma-
nos y los medios de control constitucional correctivos estudiados.
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LOS DERECHOS POLITICO-ELECTORALES EN MEXICO COMO
OBSTACULO PARA EL COMBATE A LA CORRUPCION: LA
MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION TEMPORAL

LizBETH XOcCHITL PADILLA SANABRIA!

I.Introduccion II. El1 combate a la corrupciéon y la suspension tem-
poral de los Servidores Publicos: su inaplicabilidad con base en los
Derechos Politico-Electorales III. Conclusion IV. Referencias biblio-
graficas.

I. INTRODUCCION

Combatir la corrupcion no es mero discurso, se requieren de elemen-
tos especializados en materia legal, asi como de sistemas estratégicos
para lograr los resultados buscados, en especifico la sancion al ser-
vidor publico y/o particular, asi como la recuperacion de los activos.

Por tanto, nos encontramos frente a un Derecho Humano que
prevé y exige lo narrado en el parrafo anterior: el derecho humano a
una buena administracion, el cual se compone basicamente de tres
elementos: 1. Transparencia, 2. Rendicion de Cuentas y 3. Combate
a la corrupcion.

La Transparencia en México la encontramos en el articulo 6°,
apartado A, fraccion I Constitucional y en el articulo 5.1 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion que a la letra
indican

! Doctora en Derecho por la UNAM, Posdoctorado en Derecho en la Bene-

meérita Universidad Auténoma de Puebla por el Programa Posdoctoral del CONACYT
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Penal y Procesal Penal Aleman de la George-August Universidad de Gottingén en
Alemania, Estancia Posdoctoral en la Universidad de Valencia en Espana.
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Articulo 6° Constitucional:

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Fede-
raciéon y las entidades federativas, en el ambito de sus respectivas
competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesién de cualquier autoridad, en-
tidad, 6rgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y
fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o
sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y
s6lo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes.
En la interpretacion de este derecho debera prevalecer el principio
de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan documentar
todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias
o funciones, la ley determinara los supuestos especificos bajo los

cuales procedera la declaracion de inexistencia de la informacion.

Articulo 5.1 de la Convenciéon de las Naciones Unidas Contra la Co-
rrupcion:

Articulo 5. Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios funda-
mentales de su ordenamiento juridico, formulara y aplicara o
mantendra en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la co-
rrupcién que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen
los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asun-
tos publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia

y la obligacion de rendir cuentas.
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Bajo esa perspectiva, en materia de transparencia, todos los
servidores publicos y particulares que tengan contrataciones con la
administracion publica deberan hacer publicos sus movimientos al
respecto, es decir, los servidores publicos estan obligados constitu-
cionalmente a rendir cuentas, especificamente las que se refieren a
la declaracion patrimonial y al conflicto de intereses, tal y como lo
indica el articulo 108 Constitucional, Gltimo parrafo:

Los servidores publicos a que se refiere el presente articulo estaran
obligados a presentar, bajo protesta de decir verdad, su declara-
cion patrimonial y de intereses ante las autoridades competentes

y en los términos que determine la ley.

En ese sentido, el combate a la corrupcion se realiza desde
el ambito procesal, especificamente en el Sistema Nacional Antico-
rrupcion que cuenta con determinados procedimientos cuyo fin es
sancionar y recuperar activos.

En el combate a la corrupcion operan los siguientes procedimientos:

1. Procedimiento penal acusatorio para los delitos cometidos
por hechos de corrupcion, el cual se basa en lo indicado por
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales mediante im-
putaciones de delitos por el Fiscal Nacional Anticorrupcion o
los Fiscales Anticorrupcion de los Estados, dependiendo de
la competencia y calidad de los recursos publicos.

2. Procedimiento Administrativo de Responsabilidad, el cual
basa sus cimientos constitucionales en el articulo 73, frac-
cion XXIX-V, asi como en el articulo 109, fraccion III; la ley
secundaria de la materia procesal administrativa disciplina-
ria la encontramos en la Ley General de Responsabilidades
Administrativas; cabe senalar que algunos estados de la
Republica Mexicana tienen sus leyes locales de responsa-
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bilidades administrativas, lo cual a nuestro parecer es un
error, pues el articulo 73, XXIX-V indica que el Ginico para
legislar en materia de responsabilidades administrativas,
asi como la distribucion de sus competencias es el Congreso
de la Union, no asi las Legislaturas de los Estados. Algunos
de los Estados de la Republica Mexicana que tienen como
norma fundamental de responsabilidades administrativas
a la Ley General de Responsabilidades Administrativas son
Campeche y Zacatecas.

3. El Procedimiento Administrativo de Ejecucion, el cual se uti-
lizara para embargos precautorios en el caso de las medidas
cautelares dictadas en contra de algun servidor publico y/o
particular que se encuentre dannando a la hacienda publica
con su actuar reiterativo ilicito, para la ejecucion de sancio-
nes economicas en el caso de que el Servidor Publico y/o
particular haya sido condenado por el Tribunal de Justicia
Administrativa competente; en ambos casos la autoridad
que debera realizar dichos procedimientos es la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico basandose en lo que prevé el
Codigo Fiscal de la Federacion.

4. El procedimiento civil de extincion de dominio, que podra ser
solicitado por el Fiscal Anticorrupcion competente en el mo-
mento en el que inicie una investigacion por cualquier delito
cometido por hechos de corrupcion, lo anterior de acurdo a
lo que indica el articulo 22 Constitucional en la reforma del
14 de marzo del 2019.

Cabe senalar que el combate a la corrupcion desde el ambito
procesal se puede aplicar solamente a determinados servidores pu-
blicos, es decir, no a todos ellos se les podrian aplicar determinados
mecanismos procesales de combate a la corrupcion, por ejemplo, las
medidas cautelares que prevé la Ley General de Responsabilidades
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Administrativas, ni tampoco vincularlos a proceso o dictarles una
medida cautelar de prision preventiva oficiosa en su contra.

Es el caso de los derechos politicos electorales, en los que la
constante lucha por evitar las venganzas politicas ha dado pie para
que se inserten en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, precisamente en el articulo 99, fraccion V, que a la letra
indican:

Articulo 99. El Tribunal Electoral sera, con excepcion de lo dis-
puesto en la fraccion II del articulo 105 de esta Constitucion, la
maxima autoridad jurisdiccional en la materia y 6rgano especiali-

zado del Poder Judicial de la Federacion.

Al Tribunal Electoral le corresponde resolver en forma definitiva
e inatacable, en los términos de esta Constitucion y segun lo dis-
ponga la ley, sobre:

L ...

II. ...

II. ...

IvV. ...

V. Las impugnaciones de actos y resoluciones que violen
los derechos politico electorales de los ciudadanos de
votar, ser votado y de afiliacion libre y pacifica para
tomar parte en los asuntos politicos del pais, en los
términos que senalen esta Constitucion y las leyes.
Para que un ciudadano pueda acudir a la jurisdic-
cion del Tribunal por violaciones a sus derechos por
el partido politico al que se encuentre afiliado, debera
haber agotado previamente las instancias de solucion
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de conflictos previstas en sus normas internas, la ley
establecera las reglas y plazos aplicables;

En ese sentido, los derechos politicos electorales los ha retomado
nuestra carta magna como uno de los ejes de control constitucional
para la proteccion de derechos fundamentales.

Jorge Carlos Herrera Vallejan y Alejandro Sanchez Sanchez nos
indican que:

Es sin duda que, en una verdadera democracia, los derechos y
reconocimiento que tienen por parte de la Constitucion al Sufra-
gio activo y pasivo, asi como los derechos de asociacion politica,
derecho a pertenecer a un partido politico y derecho a integrar
autoridades electorales en las entidades federativas, deben estar
garantizados, y en México el medio es el Juicio para la proteccion

de los Derechos Politicos Electorales.?

Esto para el combate a la corrupcion implica una seria dificul-
tad, en virtud de que, protegido por la norma juridica, un servidor
publico con un cargo de eleccion popular puede estar realizando ac-
tos de corrupcion sin que se le separara de su cargo.

Es decir, en México contamos con un juicio de protecciéon a los
derechos politicos electorales, pero para el combate a la corrupcion
¢tiene funcionalidad o es un obstaculo?

2 Revista Iberoamericana para la investigacién y el desarrollo educativo,

Andlisis para la proteccién de los derechos politicos electorales del Ciudadano como
protector de los Derechos Politico-electorales, ISSN 2007-2619, enero-junio 2013.
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II. EL COMBATE A LA CORRUPCION Y LA SUSPENSION
TEMPORAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS:
SU INAPLICABILIDAD CON BASE
EN LOS DERECHOS POLITICOS ELECTORALES.

Una de las medidas de alejamiento que prevé el actual derecho admi-
nistrativo disciplinario es la medica cautelar de suspension temporal
del Servidor Publico, con la reserva legal de que el mismo sea sepa-
rado temporalmente de su cargo bajo el cumplimiento de su minimo
vital, es decir, mediante el pago del 33% de su salario neto, lo ante-
rior con el fin de evitar que se sigan cometiendo actos que, a juicio
de las autoridades operativas del Sistema Nacional Anticorrupcion,
pueden ser motivo de actos y/o hechos de corrupcioén.

Dicha medida cautelar esta prescrita en el articulo 124, fraccion
I con relacion al articulo 123 de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas que a la letra indican:

Articulo 123. Las autoridades investigadoras podran solicitar a la
autoridad substanciadora o resolutora, que decrete aquellas me-

didas cautelares que:

L. Eviten el ocultamiento o destrucciéon de pruebas;

II. Impidan la continuacién de los efectos perjudiciales de la
presunta falta administrativa;

II1. Eviten la obstaculizacion del adecuado desarrollo del pro-
cedimiento de responsabilidad administrativa;

V. Eviten un dafo irreparable a la Hacienda Puablica Federal,
o de las entidades federativas, municipios, alcaldias, o al

patrimonio de los entes publicos.
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No se podran decretar medidas cautelares en los casos en que se
cause un perjuicio al interés social o se contravengan disposicio-
nes de orden publico.

Articulo 124. Podran ser decretadas como medidas cautelares las
siguientes: I. Suspension temporal del servidor publico sefialado
como presuntamente responsable del empleo, cargo o comision
que desempenie. Dicha suspension no prejuzgara ni sera indicio
de la responsabilidad que se le impute, lo cual se hara constar en
la resolucion en la que se decrete. Mientras dure la suspension
temporal se deberan decretar, al mismo tiempo, las medidas ne-
cesarias que le garanticen al presunto responsable mantener su
minimo vital y de sus dependientes econémicos; asi como aquellas
que impidan que se le presente publicamente como responsable
de la comision de la falta que se le imputa. En el supuesto de
que el servidor publico suspendido temporalmente no resultare
responsable de los actos que se le imputan, la dependencia o en-
tidad donde preste sus servicios lo restituiran en el goce de sus
derechos y le cubriran las percepciones que debi6 recibir durante

el tiempo en que se hallé suspendido;

Es decir, de acuerdo a las investigaciones realizadas por la
autoridad investigadora de la Unidad de Responsabilidades Adminis-
trativas de cualquier ente de la Administracion Publica y en términos
del articulo 102, fraccion VI, parrafo segundo de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos?®, puede solicitar, previamente
con razonamientos juridicos de la necesidad de la misma, esta medi-

3 Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la persecucioén, ante

los tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo mismo, solicitara las
medidas cautelares contra los imputados; buscara y presentara las pruebas que
acrediten la participacion de éstos en hechos que las leyes sefnalen como delito;
procurara que los juicios federales en materia penal se sigan con toda regularidad
para que la imparticion de justicia sea pronta y expedita; pedira la aplicacién de las
penas, e intervendra en todos los asuntos que la ley determine.
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da cautelar durante el tiempo que la considere aplicable o hasta que
finalice el procedimiento administrativo de responsabilidad.

Sin embargo, estas medidas no se pueden aplicar a Servidores
Publicos con cargo de eleccion popular y con fuero, es decir, aquellos
que contempla el articulo 110 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, pues previmente se les tiene que iniciar un
juicio de procedencia, en el cual los principales actores son la Cama-
ra de Diputados como investigador y la Camara de Senadores como
Tribunal Justiciable, ademas de que los mismos tienen derechos po-
liticos electorales que los protegen para que no sean separados de su
cargo.?

4 Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y senadores

al Congreso de la Unién, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, los magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la
Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la Republica,
asi como el consejero Presidente y los consejeros electorales del Consejo General
del Instituto Nacional Electoral, por la comision de delitos durante el tiempo de su
encargo, la Camara de Diputados declarara por mayoria absoluta de sus miembros
presentes en sesion, si ha o no lugar a proceder contra el inculpado. Si la resoluciéon
de la Camara fuese negativa se suspendera todo procedimiento ulterior, pero ello no
sera obstaculo para que la imputacién por la comisiéon del delito contintie su curso
cuando el inculpado haya concluido el ejercicio de su encargo, pues la misma no
prejuzga los fundamentos de la imputacion. Si la Camara declara que ha lugar a
proceder, el sujeto quedara a disposicion de las autoridades competentes para que
actiien con arreglo a la ley. Por lo que toca al Presidente de la Republica, sélo habra
lugar a acusarlo ante la Camara de Senadores en los términos del articulo 110. En
este supuesto, la Camara de Senadores resolvera con base en la legislacién penal
aplicable. Para poder proceder penalmente por delitos federales contra los ejecuti-
vos de las entidades federativas, diputados locales, magistrados de los Tribunales
Superiores de Justicia de las entidades federativas, en su caso los miembros de los
Consejos de las Judicaturas Locales, y los miembros de los organismos a los que las
Constituciones Locales les otorgue autonomia se seguira el mismo procedimiento es-
tablecido en este articulo, pero en este supuesto, la declaracién de procedencia sera
para el efecto de que se comunique a las Legislaturas Locales, para que en ejercicio
de sus atribuciones procedan como corresponda. Las declaraciones y resoluciones
de las Camaras de Diputados y Senadores son inatacables. El efecto de la declara-
cion de que ha lugar a proceder contra el inculpado sera separarlo de su encargo en
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Lo anterior pudiera determinar la dificultad para evitar que un
acto de corrupcion se siguiera cometiendo por un Servidor Publico de
este nivel.

En palabras de Maria Amparo Casar, el fuero es la inmunidad
procesal de la cual gozan determinados funcionarios publicos:

El régimen de inmunidad del que actulamente gozan algunos
funcionarios en México a nivel federal abarca tanto la inviolabili-
dad como la inmunidad procesal; también es pertinente senalar
que funcionarios federales de los poderes ejecutivo y judicial, asi
como de organismos autéonomos tienen inmunidad procesal. Vale
la pena aclarara que, si bien al régimen de inmunidad en Mé-
xico se le conoce popularmente como fuero, en la Constitucion
este termino se utiloza para referirse a la inviolabilidad de opinio-
nes de la que gozan exclusivamente los Diputados Federales y los
Senadores, mientras que el llamado desafuero esta directamente
vinculado con la declaracion de procedencia, procedimiento por
medio del cual la Camara de Diputados retira la inmunidad pro-

cessal que la Constitucion otorga a ciertos funcionarios publicos.®

tanto esté sujeto a proceso penal. Si éste culmina en sentencia absolutoria el incul-
pado podra reasumir su funcion. Si la sentencia fuese condenatoria y se trata de un
delito cometido durante el ejercicio de su encargo, no se concedera al reo la gracia
del indulto. En demandas del orden civil que se entablen contra cualquier servidor
publico no se requerira declaraciéon de procedencia. Las sanciones penales se aplica-
ran de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion penal, y tratandose de delitos por
cuya comision el autor obtenga un beneficio econémico o cause dafios o perjuicios
patrimoniales, deberan graduarse de acuerdo con el lucro obtenido y con la necesi-
dad de satisfacer los dafios y perjuicios causados por su conducta ilicita.
Las sanciones econémicas no podran exceder de tres tantos de los beneficios obteni-
dos o de los dafos o perjuicios causados.

5 Politica y Gobierno, Freedom and Speech in Mexico: Between Immunity and
Impunity, Maria Amparo Casar, ISSN 1665-2037, volumen 25, numero 2, México
julio-diciembre 2018.
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De acuerdo con esta autora, México se encuentra dentro de
los paises que otorgan la inmunidad procesal a un mayor nimero
de funcionarios (al menos 2,543 considerando a los funcionarios
estatales protegidos por la comision de delitos federales).®

Enesesentido, la proteccion con respecto alainmunidad procesal
los servidores Publicos tiene un primer plano: la constitucionalidad
del fuero.

Sin embargo, quince estados de la Republica Mexicana han
eliminado el fuero’, lo que implicaria que no se requiere ningin
juicio de procedencia ante sus Legislaturas Locales para iniciarles un
procedimiento administrativo de responsabilidad y, por ende, dictarles
una medida cautelar de suspension temporal durante el tiempo de su
cargo publico, atin y cuando éste sea de eleccion popular.

Sinembargo, el procedimiento administrativo de responsabilidad,
propio del Derecho Administrativo Disciplinario y del Sistema
Nacional Anticorrupcion actual en México, entra en conflicto legal
con los derechos politicos electorales de los Servidores Publicos cuyos
cargos son de eleccion popular; dicho derechos se encuentran en los
articulos 35, fracciones I, Il y IIl y 99 fraccion V de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Convencion Americana
de Derechos Humanos en el articulo 27 y el articulo 25, b) de la Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles, los cuales determinan
que:

Articulo 35. Son derechos del ciudadano:

L Votar en las elecciones populares;

Idem.
https://politico.mx/minuta-politica/minuta-politica-estados/13-esta-
dos-eliminan-el-fuero-los-otros-se-resisten/ consultada el 29 de marzo del 2019 a
las 11:27 am

7
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II. Poder ser votado para todos los cargos de eleccion popular,
teniendo las calidades que establezca la ley. El derecho
de solicitar el registro de candidatos ante la autoridad
electoral corresponde a los partidos politicos asi como a
los ciudadanos que soliciten su registro de manera in-
dependiente y cumplan con los requisitos, condiciones y
términos que determine la legislacion;

II1. Asociarse individual y libremente para tomar parte en for-

ma pacifica en los asuntos politicos del pais;

Convencion Americana de Derechos Humanos:

Articulo 23. Derechos politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a. participar en la direccion de los asuntos publicos, directamen-
te o por medio de representantes libremente elegidos;

b. votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, rea-
lizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y 24

c. tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportu-
nidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en

proceso penal.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 25

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamen-
te o por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas, rea-
lizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-

ciones publicas de su pais.

Bajo esa perspectiva, y en virtud de que se trata de un dere-
cho fundamental, los derechos politico electorales, como control de
constitucionalidad y de convencionalidad, se podrian ponderar en
cuanto a importancia al procedimiento administrativo de responsa-
bilidad con respecto a la medida cautelar de suspension temporal del
servidor publico, toda vez que es un derecho para el servidor publico
de eleccion popular el ejercer su cargo durante el tiempo que éste
tiene permanencia, pues la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacion en Materia Electoral en su Libro Tercero prevé el Juicio
de Proteccion de los Derechos Politicos Electorales del Ciudadano.

Especificamente dicho medio de impugnacion se encuentra en
el articulo 3, 2 de dicha ley:

Articulo 31
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1. b) La definitividad de los distintos actos y etapas de los procesos
electorales.

2. El sistema de medios de impugnacion se integra por:

1. a) El recurso de revisién, para garantizar la legalidad de actos y
resoluciones de la autoridad electoral federal,

2. b) El recurso de apelacion, el juicio de inconformidad y el recurso
de reconsideracion, para garantizar la constitucionalidad y legali-
dad de actos y resoluciones de la autoridad electoral federal;

3. ¢) El juicio para la proteccién de los derechos politico—electorales

del ciudadano;

Asimismo, en el libro tercero de dicha ley se indica el proce-
dimiento para la interposicion del juicio para la proteccion de los
derechos politicos electorales, cuyas premisas basicas radican en el
articulo 79 que a la letra indica:

Articulo 79

TITULO UNICO

De las reglas particulares

CAPITULO I

De la procedencia

1. El juicio para la proteccién de los derechos politico-electora-
les, solo procedera cuando el ciudadano por si mismo y en forma
individual o a través de sus representantes legales, haga valer
presuntas violaciones a sus derechos de votar y ser votado en
las elecciones populares, de asociarse individual y libremente
para tomar parte en forma pacifica en los asuntos politicos
y de afiliarse libre e individualmente a los partidos politicos.

En el supuesto previsto en el inciso e) del parrafo 1 del siguiente
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articulo, la demanda debera presentarse por conducto de quien
ostente la representacion legitima de la organizacién o agrupacion
politica agraviada.

2. Asimismo, resultara procedente para impugnar los actos y
resoluciones por quien teniendo interés juridico, considere que
indebidamente se afecta su derecho para integrar las autoridades

electorales de las entidades federativas.

Bajo esa perspectiva, el articulo 80, inciso f tiene total apertura
para efecto de considerar que cualquier acto de autoridad puede vio-
lentar los derechos politicos electorales de los servidores publicos de
eleccion popular, en virtud de que el mismo se basa Unicamente en
presunciones.

Dicho numeral legal indica a la letra:

Articulo 80

1. El juicio podra ser promovido por el ciudadano cuando:
a) ...

)
)
)

o 0 T

ooy
ooy
ooy
ooy

¢

)

f) Considere que un acto o resolucion de la autoridad es violatorio
de cualquier otro de los derechos politico-electorales a que se re-

fiere el articulo anterior, y

g ...

Es asi como la medida cautelar de suspension temporal
contenida en el articulo 124, fraccion I de la Ley General de Respon-
sabilidades Administrativas pudiera violentar los derechos politicos
electorales del Servidor Publico de eleccion popular de participar en
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las decisiones politicas, aun y cuando ello traiga como consecuencia
la comision permanente o reiterada de algtin acto de corrupcion.

Es por ello que consideramos que estos derechos politicos electo-
rales son un obstaculo para el combate a la corrupcion, pues se basa
en un riesgo garantista que antepone un derecho humano contenido
en el ambito constitucional contra un derecho humano de igual nivel
como lo es el derecho humano a una buena administracion.

Es asi como el sistema nacional anticorrupcion carece de efica-
cia juridica y de alcances materiales para combatir la corrupcion en
contra de estos servidores publicos, pues los mismos pueden cometer
actos de corrupcion sin que se les pueda suspender temporalmente
del cargo a costa de los danos que pudieran causar a la Hacienda
Publica.

En ese sentido el fuero y los derechos politicos electorales, como
elementos de orden garantista, son obstaculos para el combate a la
corrupcion; en contrapropuesta a estas figuras juridicas, el funcio-
nalismo juridico pudiera ser una excelente opcion para combatir la
corrupcion en estos ambitos, es decir, la restriccion de estos derechos
humanos para las Servidores Publicos de eleccion popular, Gnica-
mente en el ambito del combate a la corrupcion, resultan necesarios.

III. CONCLUSION

El combate a la corrupcion merece un tratamiento especial en mate-
ria legal, desde la investigacion, sus procedimientos y la ejecucion de
condenas respecto a faltas administrativas y/o hechos de corrupcion.

El régimen de combate a la corrupcion en México debe ser ex-
cepcional, esto se refiere a que se debe restringir el ejercicio de ciertos
derechos humanos, es decir, no se pueden tolerar actos de corrup-
cion protegidos por derechos constitucionales y/o convencionales
como lo son los derechos politicos electorales, pues es necesario pon-
derar el acto de perjuicio causado en la sociedad por corrupcion;
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por tanto, el control de constitucionalidad actual que protege dichos
derechos es un obstaculo para el combate a la corrupcion, pues, en
términos de un control difuso o concentrado de constitucionalidad
y/o convencionalidad, la norma que acoge la suspension temporal
del servidor publico contenida en el articulo124, fraccion I de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas no es eficaz, aun y
cuando se pretenda evitar con la continuacion de actos que se presu-
man son de corruptela.

Lo idoneo seria que en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se plasmara un apartado especifico de combate a
la corrupcion, en el cual, mediante analisis logicos juridicos previos,
se encontraran restricciones a los ejercicios de los derechos humanos
de los Servidores Publicos y/o particulares para evitar que a través
de un derecho ampliamente garantista se sigan cometiendo actos de
corrupcion.
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DECONSTRUCCION Y REDETERMINACION DE PATRONES
SOCIOCULTURALES EN LA PROTECCION DEL DERECHO A
UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA LA MUJER A TRAVES
DE UN CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
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SUMARIO: I. Introduccion. II. El rol de las Instituciones sociales en
la proteccion al derecho de la mujer a una vida libre de violencia.
III. La proteccion juridica del derecho de la mujer a una vida libre
de Violencia en México. IV. Deconstruccion y redeterminacion de los
patrones socioculturales en la proteccion de una vida libre de violen-
cia para la mujer a través de un control difuso de constitucionalidad y
control de convencionalidad. V. Conclusiones. VI. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos encuentra su origen a
partir de la segunda guerra mundial, hecho histérico que marca la
pauta de la idea de derecho humanitario a raiz de las violaciones que
sufrieron las personas en base a la idea de razas diferentes, ideologia
sostenida en el principio de eugenesia, con la cual se dotaba de cienti-
ficismo a un racismo exacerbado, que segun sus seguidores buscaba
el buen origen, o sea, el mejoramiento de la raza humana. Esta idea
se propago y llego a México, en donde se cred la Sociedad Mexicana
de Eugenesia para el Mejoramiento de la Raza,? fundada en 1931, por
medio de la cual desde un aspecto positivo buscaba disminuir las

1 Académica de la Facultad de Derecho y Posgrado en Derecho de la Univer-

sidad Nacional Auténoma de México, campus Ciudad Universitaria.
2 Suarez y Lopez Guazo, Laura, Eugenesia y racismo en México, México D.F.,

UNAM, 2005, Colecciéon Posgrado, p. 10.
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enfermedades hereditarias al cuidar la reproduccion y genética de
las personas, sin embargo por medio de la eugenesia también, se ha
llevado a cabo practicas que hoy dia serian consideradas como dis-
criminatorias y violatorias de derechos humanos, pues el paradigma
historico en el que nos encontramos admite la aceptacion y reconoci-
miento de toda diversidad.

En lo que hace a los derechos de la mujer -grosso modo-, co-
menzaron a florecer después de la Segunda Guerra Mundial, por
medio del movimiento social denominado “segunda ola”, feminismo
europeo y norteamericano entre los siglos XIX y XX, que buscaba
el reconocimiento de diversas libertades de la mujer de clase media
y casada, las cuales se encontraban privadas de un desarrollo como
personas en sus esferas publicas y privadas, por ejemplo, la mujer era
excluida del empleo remunerado dejandola bajo una dominacion pa-
triarcal del marido, el cual se encontraba legitimado legalmente y bajo
su libre albedrio para subordinar a su mujer en el ambito privado y
publico, ademas ante la minusvalia tanto econémica como social del
trabajo doméstico y no ser reconocido dicho trabajo, ni econémica, ni
socialmente, se relego a la mujer al hogar, haciendo de este su lugar.

En la época actual, aun existen pensamientos, incluso de letra-
dos, sobre el papel que debe jugar la mujer en la sociedad, la cual en
algunos grupos la mujer debe ser mds vista que oida, considerando
que esta debe estar en su casa o que la mujer que trabaja es por que
no ha logrado casarse para poder tener una casa que atender, unos
ninos que educar y un esposo a quien cuidar.

Lo anterior, resulta en una serie de disposiciones sociales,
culturales e incluso juridicas por medio de las cuales se somete y
asegura el control de la mujer al poder, primero del padre y después
del esposo, esto es, la facultad del hombre para asegurar el dominio
sobre la mujer bajo una concepcion de patriarcado, el dominio de lo
femenino por lo masculino, aceptado por la mayoria de los miembros
de una sociedad que dice ser moderna, garantista e incluyente.
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Resulta insuficiente pensar que por medio de la implementa-
cion legislativa de normas juridicas que ademas de ser desconocidas
en la mayoria de casos por el personal de procuracion e imparticion
de justicia, funcionarios publicos y por ende de la sociedad misma a
la que dichas normas se presuponen van dirigidas, no son validadas
por los miembros de la sociedad, me refiero a que no son reconocidas,
aceptadas y atendidas por las personas, incluso por personas dedica-
das al servicio publico, en donde en muchos casos hacen tnicamente
lo que ellos creen que la ley les faculta, evidentemente desconociendo
lo que son los derechos humanos, como se reconocen, protegen y
garantizan, lo que es el control de convencionalidad o el control difu-
so de constitucionalidad, desconocen los procedimientos, en algunos
casos por la supuesta implementacion de un sistema de justicia de
corte oral o acusatorio, a la cual le temen sin preocuparse por cono-
cerle, pero en gran medida, la falta de proteccion a la mujer es por
la programacion que tienen como individuos para actuar en base a
los estereotipos, valores, ideas, prejuicios y demas patrones socio-
culturales preconcebidos desde la infancia y durante su desarrollo,
patrones que llevan a cabo a través de una razén instrumental que
lleva al sujeto a la practica de acciones del dia a dia, sin preguntarse
que pasa con su actuar, contrario a la racionalidad que debiera ca-
racterizar a la persona en el ejercicio de su conducta la cual debiera
tender a una razon reflexiva, toda vez que el ser humano es un fin y
no un medio o instrumento.

II. EL ROL DE LAS INSTITUCIONES SOCIALES
EN LA PROTECCION AL DERECHO DE LA MUJER
A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

Reflexionar respecto a como las instituciones sociales pueden de-
terminar a un individuo en una sociedad, es buscar entender como

conocemos y comprendemos el mundo que nos rodea.
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Para ello los griegos nos referian dos formas fundamentales se
genera el pensamiento, el conocimiento y la concepcion del mundo.
Para Platon, el idealista, basa su teoria de las ideas en que la verdad
del ser y de la realidad de este se encuentra en el mundo de las ideas,
esto es en el pensamiento, y que el cuerpo humano es una especie de
prision que no permite a nuestro ser poder llegar al verdadero conoci-
miento de la realidad, por lo que los sentidos con los que percibimos
dicha realidad pueden enganarnos y confundirnos haciéndonos creer
como verdad algo que no lo es, captando solo las sombras de la ver-
dad y no la verdad misma. Para este griego el origen el conocimiento
proviene de la vida natal y es por medio de la existencia sensible
que el alma reconoce lo que ya conocia y se encontraba adormecido.
Mientras que, para Aristoteles, todo lo que esta en la inteligencia ha
pasado a través de los sentidos, esto es que el conocimiento intelec-
tual se obtiene a partir del conocimiento sensible por medio de un
proceso de abstraccion.

Ahora bien, siguiendo la idea Aristotélica de que conocemos el
mundo a través de los sentidos, lo que yo veo, escucho, siento o
degusto es lo que me hace formarme una idea de la realidad, de
la verdad, sin embargo recordando la idea platonica, puede suceder
que lo que veamos o escuchemos, en realidad no sea la verdadera
realidad, esto es, puede ser que veamos que una mujer atiende las
cuestiones de la casa mientras un hombre sale a cazar, y por ende
entendamos y comprendamos que asi es y debe de ser.

Las instituciones sociales juegan un papel importante en for-
macion cognitiva de los individuos en una sociedad, tal es el caso de
la familia que siendo el primer grupo de socializacion para una per-
sona, la familia es el primer lugar en donde se ejerce un control, de
los padres a los hijos, pero también el dominio de la mujer como hija,
hermana, esposa, incluso madre, por el simple hecho de ser mujer se
le determinan tareas socioculturalmente aceptadas como especificas
a la mujer, deviniendo asi la discriminacion, la violencia, la repre-
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sion, el abuso de poder, etcétera, pues es desde la familia donde se
fragua la conducta que ha de seguir cada uno de sus integrantes, asi
se coloca a la nina en simuladores a través de juegos de las activida-
des a las que sera confinada en su vida adulta, cuidar bebes, cocinar
o lucir bien. Esta imposicion de estereotipos afecta de forma negativa
al entendimiento del papel de la mujer y su lugar en la sociedad, asi
como al reconocimiento de esta a su autorizacion generando asi los
indicios de la violencia en contra de la mujer al colocarla en un sitio
poco reconocido o que simplemente ella no decidio.

Entre otras instituciones sociales que han dejado un marcaje
muy especial al generar patrones socioculturales e ideas, creencias
y costumbres que fomentan la violencia en contra de la mujer es la
religion, la cual ha impuesto un poder determinante al considerar a
las mujeres como seres inferiores a los hombres, ensennando que dios
era hombre, no mujer, pero ademas, era hombre blanco, por lo que
la religion en el mundo occidental, no s6lo reconoce un dominio del
masculino, sino una discriminaciéon racial de gran esplendor, que no
es momento de tocar. La religion le ha impuesto a la mujer un lugar
secundario, la ha intentado anular no solo a través de la discrimina-
cion, sino del rechazo social, al senalarla como la personificacion de
la perversion, por ejemplo, pero ademas la ha colocado subordinada
como madre o despreciada como amante, considerada solo una parte
del hombre, como una simple costilla, la mujer ha llegado a ser in-
cluso utilizada como instrumento de los religiosos de las formas mas
crueles e inhumanas, como lo relata Jules Michelet, en su obra La
bruja:

El viernes santo tuvo un desvanecimiento, que llamaban éxtasis y
que duro veinticuatro horas, Girard le dedico sus cuidados enervan-
tes mortales. Estaba embarazada ya de tres meses y Girard le veia
con espanto, como la santa, la martir, la trasfigurada, la milagrosa

virgen empezaba a desarrollar su vientre. Deseaba y le horrorizaba
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la violenta solucién del aborto, intentaba provocdarselo ddndole a
beber cada dia brebajes peligrosos, polvos rojizos. Lo mejor seria
que muriera; acabarian los problemas. Si al menos hubiera podido

alejarla de la casa de su madre y ocultarla en el convento...?

¢Pero quién es la bruja? Es aquella mujer con conocimiento
empiricos de medicina, las parteras, las curanderas, a las que se la
iglesia llamo brujas y a las que persiguio sin piedad. La mujer en la
religion ocupa el lugar de servicio para los hombres, son las que cui-
dan de ellos y de las instalaciones, las ideas, prejuicios, y creencias
que ubican a la mujer en un lugar inferior al hombre.

Asi, las ideas preconcebidas a partir de valores, creencias, ideas
estereotipadas respecto al rol que debe tener la mujer en la vida pri-
vada y publica, permean desde las primeras etapas de formacion de
un individuo, el cual es formado a través de valores, normas, roles,
estatus, etcétera, que las diversas instituciones sociales, como lo es
la familia, la escuela, la religion, la politica, la economia, imprimen
en su pensamiento y entendimiento del mundo y por los cuales el
sujeto desarrolla patrones de comportamiento y concepciones de lo
“correcto y deseable” o bien, de lo “incorrecto y reprochable” por di-
cha sociedad o grupo social al que pertenece. Tal es el caso de la
creacion del concepto “injusto penal”, entendido como el rechazo a
una conducta no aceptada socialmente y que por ende se le ha pro-
tegido por el derecho, esto es, carente de reconocimiento juridico, por
lo que se considera una conducta antijuridica.

De igual forma, la actualizacion de una conducta “contraria” a
lo consensuado socialmente podria devenir en un reproche o sancion
social, por ejemplo, que un sujeto use una vestimenta que socialmen-
te se ha determinado corresponde al sexo contrario, devendra en un
rechazo del grupo social al que el sujeto pertenece; que una mujer se

3 MICHELET, Jules, La bruja, 4a. ed., trad. de Lajo Rosina y Frigola Victoria,
Madrid, AKAL, 2009, p. 288 y 289.
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dedique a una determinada actividad econémica que histéricamen-
te se le ha atribuido al sexo masculino, podria originar un rechazo
social, aun existiendo disposiciones legislativas que le reconozcan el
derecho por ejemplo, los articulos 4° y 5° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dicen:

Articulo 4o. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta prote-
gerd la organizaciéon y el desarrollo de la familia...

Articulo 50. A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a
la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podrd vedarse por determi-
nacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley,
cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser

privado del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial...

Asi, las instituciones sociales nos ensefnan a comprender y res-
ponder a ciertas situaciones, asi como a tomar una determinada
posicion respecto a un hecho determinado al situarnos en un lu-
gar determinado en la sociedad. Nos impregnan de estructuras de
referencia, que nos permite identificarnos y adherirnos a grupos, co-
munidades o sociedades.

Las instituciones son una constelacion de costumbres social-
mente significativas en torno a una funcion o conjunto de funciones.*

Como institucion social podemos comprender a la familia, la
iglesia, la escuela, la politica, la economia, dichas instituciones for-
man primero nuestra concepcion del mundo, luego nuestro criterio
y juicio determinando nuestra postura ante una situacion o hecho
determinado.

Tal seria el caso del tan discutido tema del aborto, en el que
un médico tomara una postura completamente diferente a la de un

*  Ogburn y Nimkoff, Sociologia, Editorial Aguilar. 1971, p.503.
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sacerdote. Pero muy probablemente dicha postura variaria segun la
especialidad de un medico con respecto a otro y a su vez, la postura
de un sacerdote catodlico apostolico y romano variaria con la de un
monje tibetano. Todo en razén de la conceptualizacion del mundo,
que cada uno tienen respecto a un hecho particular, dicha concep-
tualizacion refiere a la comprension tanto de su significado como de
su sentido, el sentido es el elemento que impregna la tonalidad mas
tenue pero mas distintiva de un hecho, es lo que le da sentido y
comprension para quien lleva a cabo el acto como actor y quien lo ob-
serva como espectador, el sentido es eso que hace que un hecho sea
comprendido de una determinada forma segun el sistema de valo-
res, creencias y preconceptos impresos en el inconsciente de nuestra
psique, pero a su vez esta comprension se adhiere a un sistema de
valores, creencias y preconceptos validados por la sociedad a la que
pertenecemos y la cual nos formo en un mismo sistema, somos un
sistema dentro de un sistema y a la vez que funcionamos como siste-
ma auténomo, hacemos funcionar el sistema al que pertenecemos, el
cual nos creo, ajustandonos y funcionando juntos.

Reconociendo como un sistema dentro de un sistema por el cual
fuimos creados, reconsideremos como ese sistema que nos creé6 y del
cual formamos parte ha determinado la idea que tenemos de hom-
bre o de mujer y como debe de ser el comportamiento de uno y de
otro, cual es el rol que la sociedad establece para un hombre y para
una mujer, ello nos lleva a pensar que se podria estar simplemente
repitiendo conductas que no necesariamente son correctas, adecua-
das, validas, pues se podria estar normalizando algo que no lo es, se
podria estar cayendo en la comprension de los hechos de forma sub-
jetiva basada en lo que se cree, piensa o se siente, se podria tener una
concepcion de que algo debe ser porque, asi nos ensefaron que era,
podriamos estar actuando bajo una razén instrumental que nos ayu-
da a vivir de dia a dia, sin preguntarnos del porqué, sin utilizar una
razon reflexiva consciente de los cambios que la sociedad ha tenido
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de las ideas preconcebidas y reconocidas alejadas de la desigualdad,
de los estereotipos, de la violacion de derechos humanos, de la discri-
minacion, de la violencia y la imposicion del mas fuerte.

Asi, los letrados, los operadores juridicos, los jueces, los liti-
gantes, los fiscales, los mediadores, las partes en juicio, todo aquel
que se encuentra ejerciendo una funcion que tienda a la proteccion
de la mujer para garantizar una vida libre de violencia, no simple-
mente deben llevar a cabo una razén instrumental, el hacer por el
hacer, sino esta obligado a llevar a cabo el ejercicio de su profesion
por medio de una razén reflexiva que le permita autoreconocer sus
propios preconceptos, estereotipos, prejuicios, creencias, valores y
demas elementos cognitivos y psiquicos que le impidan realizar su
funcion de forma completa y objetiva, redeterminando su pensamien-
to, y con el fin de reeducar a nuestra sociedad para que se conozca
asi misma y reconozca su evolucion historica, que sean los mismos
miembros de la sociedad la que garantice los derechos de la mujer en
especial su derecho a vivir una vida libre de violencia que le permita
rehacerse, redeterminarse, recocerse en su esencia a través de su
autorrealizacion, ya sea en el trato cotidiano, en la esfera privada o
en la esfera publica por medio del cual la mujer pueda lograr una 6p-
tima experimentacion de sus derechos, e incluso todos los miembros
de la sociedad experimenten un nuevo paradigma de reconocimiento,
respeto y proteccion a la mujer como persona, no como un Sexo o
género.

I1I. LA PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO DE LA MUJER A
UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA EN MEXICO.

En el afio 2011, México llevo a cabo una importante reforma en mate-
ria de derechos humanos, por medio de la cual se hace indispensable
la comprension del concepto de dignidad; en razon de ser el principio
rector de los derechos humanos, pero ademas el atributo mas esen-
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cial de la persona, ambos conceptos contenido en el articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por medio del
concepto de dignidad se da un tinte naturalista y filosofico al nuevo
paradigma juridico que México asume y con el cual se comprome-
te nacional e internacionalmente, para encaminarse a la proteccion
de los derechos de toda persona sea nacional o extranjero y se en-
cuentren dichos derechos humanos positivizados o no en un derecho
interno o externo.

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexica-
nos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las
leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o

nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
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las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos

y libertades de las personas.

Lo anterior involucra que cualquier ser, de la especie huma-
na, sin importar edad, nacionalidad, etnia, discapacidad, condicion
social, trabajo o profesion, condicion de salud, religion, opinion, pre-
ferencia sexual, estado civil, género o cualquier diferencia que atente
en contra de la dignidad humana y tenga por efecto impedir, menos-
cabar o anular el reconocimiento o ejercicio de derechos, ademas esto
debe hacerse en miras de una equidad en oportunidades entre los
seres humanos, prohibiendo asi todo tipo de discriminacion, ademas
de basar la proteccion de los derechos humanos bajo los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
que permiten una proteccion a toda persona, que los derechos se vin-
culen uno con otro, que no se garantice solo en parte sino, de forma
completa y que siempre sean protegidos de forma progresiva.

Este articulo 1° Constitucional que referimos, de igual forma es-
tablece la obligacion de toda autoridad de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Por lo que, no solo es ilnicamente por conviccion que una persona re-
conozca los estereotipos, patrones socioculturales, ideas, prejuicios,
etcétera que limiten su comprension de los hechos que evaltia como
fiscal, juez, magistrado, secretario, actuario o cualquier otro cargo
publico, sino que esta obligado ha hacerlo, la propia constitucion fe-
deral se lo exige, al estar obligado en su actuar publico.

Cabe destacar que el mismo fundamento legal al que referimos
establece el goce de todas las personas a los derechos humanos re-

conocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los
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que el Estado Mexicano sea parte, por tal razon abre nuevamente la
proteccion a las personas, pues cuando un derecho no se encuentre
positivizado en la constitucion federal, pero este es previsto en un
tratado internacional, se debera observar la norma que lo prevea y
debera realizarse a una interpretacion que favorezca la proteccion mas
amplia a la persona, esto es que se debera atender que el instrumen-
to juridico que mas le proteja lo que conocemos y entendemos como
control de convencionalidad, bajo el principio propersona.

Reconocer a la mujer el derecho a tener una vida libre de vio-
lencia, protegerla de cualquier tipo de violencia, sea econémica,
psicologica, fisica, etcétera, permite reconocerle como persona, como
ser, reconocer su esencia como humano, reconocer su alma racional
que le permite entender su existencia digna, pues es la dignidad hu-
mana un atributo de la persona, el ser de la especie humana, por lo
que incluso al garantizar otros derechos, no se le debe desproteger
como es el caso del reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas pues el mismo articulo 2° en su fraccion II, apartado A.,
de la Constitucional si bien les reconoce aplicar sus propios siste-
mas normativos en la regulacion y solucion de sus sistemas internos,
senala la excepcion de sujetarse a los principios generales de la mis-
ma Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mu-
Jjeres. Por tal razon, la proteccion de un derecho no es justificante
para el menoscabo de otro y menos y de forma exclusiva y precisa del
derecho de la mujer a una vida libre de violencia por la cual pueda
ponerse en riesgo siquiera la dignidad o integridad de la mujer.

Articulo 20. La Nacion Mexicana es Unica e indivisible.
A. Esta Constituciéon reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y

las comunidades indigenas a la libre determinacién y, en conse-

cuencia, a la autonomia para:
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II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y
solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los principios
generales de esta Constitucion, respetando las garantias individua-
les, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e

integridad de las mujeres.

Los anteriores presupuestos juridico-constitucionales sientan
las bases para la proteccion de la Mujer a una Vida libre de Vio-
lencia, en el ambito interno del derecho mexicano, sin embargo el
mismo derecho interno, como ya ha quedado senalado, nos refiere a
la observancia e interpretacion de los tratados internacionales que
protejan este derecho de la mujer, por lo que el derecho externo o
internacional deben ser observados por las autoridades como una
obligacion y no como una opcion, por lo que, es indispensable ad-
vertir que dentro de los instrumentos juridicos internacionales por
medio de los cuales los Estados-Nacion han buscado proteger y que
Meéxico se ha obligado a observar y atender se encuentra:

La Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW),° adoptada y abierta a firma y
ratificacion, o adhesion por la Asamblea General en su resolucion
34/180, de 18 de diciembre de 1979 y que entro en vigor el 3 de
septiembre de 1981. La cual basada en los principios basicos de
1. Igualdad; 2. No discriminacion y 3. Responsabilidad Estatal, ha
buscado comprometer a las naciones que se han adherido a ella, a
implementar medios, practicas e instrumentos juridicos que elimi-

5 Oficina del alto comisionado de la Organizacién de las Naciones Unidas,

Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
Jjer (CEDAW), https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/ Pages/ CEDAW.aspx,
consultado el 25 de junio de 2019.
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nen la discriminacioén en contra de la mujer, asi México firmo el 10 de
diciembre de 1999 y ratifico su firma el 15 de marzo de 2002.°

La Convenciéon para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), define por discriminacion
contra la mujer, considerando toda distincion, exclusion o restriccion
basada en su sexo, que pueda llegar a menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ejercicio de sus derechos humanos y libertades
fundamentales ya sea en la esfera politica, economica, social, cultu-
ral y civil, con independencia de su estado civil.

Por medio del protocolo generado a raiz de la Convencion para
la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), México se obligo a reconocer el derecho a la no discrimina-
cion de la mujer en su Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; a adoptar medidas adecuadas, legislativas; a proteger
los derechos de la mujer sobre una base de igualada con los hom-
bres garantizando a través de sus tribunales y otras instituciones
la proteccion efectiva de la mujer velando por que las autoridades e
instituciones actiien reconociendo dicho derecho; asi como modificar
o derogando en caso necesario legislaciones, usos y practicas discri-
minatorias en contra de la mujer. Por lo que, resulta fundamental
resaltar que se contempla la modificacion de usos y practicas y no
meramente una cuestion de creacion de derecho positivo que pudiera
quedar en letra muerta, lo cual se resalta de forma importante en su
articulo 5°, el cual establece:

Articulo 5 Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropia-

das para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres

Yy mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y

6 https://www.cepal.org/mujer/html/ProtocoloFacultativo.htm, consulta-

do en fecha 25 de junio de 2019.
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las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;
b)  Garantizar que la educacién familiar incluya una comprension ade-
cuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento
de la responsabilidad comiin de hombres y mujeres en cuanto a la
educacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el
interés de los hijos constituird la consideracién primordial en todos

los casos.

Dicho articulo de la convenciéon marca la pauta de lo que pode-
mos entender como la labor mas ardua de un Estado-Nacion y por
ende de una persona, de un miembro de la sociedad, el modificar la
forma en que se nos ha ensenado a ver el mundo, el como percibimos
y reconocemos lo correcto de lo incorrecto, de lo normal y anormal,
son los patrones socioculturales que marcan las pautas de conducta
de los integrantes de una sociedad lo que determinara erradicar la
afectacion en la dignidad de la mujer a través de la discriminacion
por su sexo, por el simple hecho de ser mujer. La eliminacion de pre-
juicios y costumbres que marcan la cultura misma de una sociedad,
los valores, ideas, costumbres, que nos han legado nuestros familia-
res, amigos, maestros, religiosos, incluso nuestros sistemas politicos
y economicos, lo mas dificil de cambiar, resultaria incluso en el cam-
bio de personalidad de una persona y por ende la modificacion de
toda una sociedad en sus practicas del dia a dia, lo cual inicamente
se podra lograr a través de una razon reflexiva alejada de una razon
instrumental que nos permita ver a la mujer como un ser capaz de
reconocerse a si mismo y lograr que los otros le reconozcan como un
ser humano, como una persona con dignidad, que un profesor en
la escuela no cuestione por que una mujer estudia una carrera que
supuestamente esta disenada para “hombres”, que un profesionis-
ta en ejercicio vea en la mujer a un profesionista y no a una mujer
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que debiera estar en un ambito del hogar. Podriamos asegurar que
dichas afirmaciones que se platean no suceden sin embargo incluso
en los Centros de Justicia para la Mujer, creados con la finalidad de
protegerle se cuestiona a la mujer la razén de por que busca ejercer
sus derechos.

Posteriormente el nueve de junio de mil novecientos noventa
y cuatro, en el vigésimo quinto periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos,
se llevo a cabo la CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER “CON-
VENCION DE BELEM DO PARA”, adoptada el 06 de septiembre de
1994, entrando en vigor el 03 de mayo de 1995, firmada por México el
04 de junio de 1995 y ratificada el 19 de junio de 1998.7

Establece que la violencia en contra de la mujer es: “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”.

Sin embargo, es indispensable denotar el texto de su articulo 8
que establece:

Los Estados partes conviene en adoptar, en forma progresiva medi-
das y programas para:

... b. “Modificar los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, incluyendo el diserio de programas de educacion
formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso educa-
tivo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de
prdcticas que se basen en la premisa de la inferioridad o superio-

ridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados

7 https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-61.html, consultada el

25 de junio de 2019.
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para el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia
contra la mujer;

c. Fomentar la educacion y capacitaciéon del personal en la admi-
nistracioén de justicia, policial y demds funcionarios encargados de
la aplicacion de la Ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la
aplicacion de las politicas de prevencion, sancion y eliminacion de

la violencia contra la mujer”

Las anteriores Convenciones sientan su existencia en la DECLA-
RACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, esta Declaracion
refiere a todo ser perteneciente a la especie humana, sin distinguir
sexo, genero, etnia, raza o cualquier otro atributo que consuetudi-
nariamente las sociedades han creado para llevar a cabo practicas
discriminatorias, de distincion entre unos y otros. Por lo que, al refe-
rir dicha declaracion a seres humanos se elimina toda discriminacion
y se promueve la proteccién a la persona por el hecho de ser un
humano mismos que se les considera libres e iguales en dignidad y
derechos.

La DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS,?
establece que: toda Persona tiene todos los derechos y libertades,
sin distincién de sexo...; todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona, que todo ser humano tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Todas las personas son iguales y por ende tienen derecho a
igual proteccion de la ley contra toda discriminacién y toda vez que
la discriminacion es excluir, dar un trato desigual por ejemplo por
motivo de genero o sexo, la discriminacion en contra de la mujer, me
refiero a que tenga las caracteristicas anatémicas del sexo femenino,
o sea, por el simple hecho de ser mujer es inadmisible.

8 https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/, consulta-

da el 25 de junio de 2019.
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Como se ha visto, la proteccion para la mujer no unicamente
depende de las legislaciones secundarias por lo que todo operador ju-
ridico ya sea un Fiscal en la investigacion y persecucion de un delito
como el de discriminacion, violencia familiar, feminicidio u otro, mas
alla de atender a sus Codigo y leyes federales o locales, debe mirar
primero a la norma fundante como lo es la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y a los tratados internacionales, lo
mismo un juez o un magistrado, o bien, cualquier autoridad tiene la
obligacion de realizar un control difuso de constitucionalidad y con-
trol de convencionalidad al llevar a cabo sus funciones, como lo ha
sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al manifestar
que se debe llevar a cabo un control de convencionalidad, como obli-
gacion ineludible de toda autoridad jurisdiccional en el ejercicio de
sus funciones, pues de la interpretacion del articulo 1° en correlacion
con el 133 de la norma fundamental mexicana, se advierte que toda
autoridad debera proteger y garantizar los derechos humanos reco-
nocidos en la fundamental y los tratados internacionales y bajo el
principio propersona, cabe advertirse que se tendra por actualizada
la norma que irradie mayor proteccion al gobernado en lo que hace a
los derechos humanos que le asisten. °

IV. DECONSTRUCCION Y REDETERMINACION DE LOS PATRONES
SOCIOCULTURALES EN LA PROTECCION DE UNA VIDA LIBRE DE
VIOLENCIA PARA LA MUJER A TRAVES DE UN CONTROL DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.

A pesar, del devenir histérico que nos ha llevado a “evolucionar”
como sociedad no hemos podido advertir el principio de dignidad
como atributo de la persona y mucho menos su alcance significativo,
el respeto, el valor, la importancia que debemos dar a este principio

9 Tesis: IV.20.A. J/7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. II, diciembre de 2013, p. 933,
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y atributo con el que una persona cuenta, con independencia de su
género o sexo, en este caso particular la importancia de reconocer en
la mujer a una persona y por ende garantizar el respeto y proteccion
a su dignidad humana.

Aristoteles consideraba a la persona como Alma de naturale-
za racional, es ese término de Alma, el que nos hace ruido, ¢qué es
el alma?, en definitiva, no solo es un concepto de indole religioso,
va mucho mas alla, es parte de la conciencia, del intelecto, de la
reflexion, del logos, del entendimiento de reconocerse asi mismo en
un tiempo y espacio determinado, es un concepto que bajo esta mira
sienta las bases de lo humano, del reconocimiento de la persona
como humano.

Podriamos entenderlo como la esencia de un ser que razona, que
tiene razonamiento y puede reflexionar y discernir entre lo bueno y lo
malo, entre su pasado, su presente y su futuro, nos referimos a que la
persona es una esencia que puede hacerse en su mismo razonamiento
y razonar sobre su propio devenir, sobre una experimentacion de su
propia existencia, del valor de su propia existencia, del ¢Por qué? de
su existencia dentro de una realidad determinada.

Ahora bien, si la mujer, hoy dia, es considerada una persona,
la mujer es entonces un alma de naturaleza racional, una esencia
que va mas alla de una estructura anatémica o fisiologica, que su
esencia trasciende sobre una concepciéon sociocultural que le intenta
imponer su propia existencia y el porqué de su existencia, la mujer
es un ser capaz de razonar, reflexionar y evolucionar sobre su propia
existencia y la razén de esta, es por ello que para poder realizarse en
dicha existencia le es necesario poder reconocerse en ella con total
libertad. Eso es lo grave de la violencia en contra de la mujer, que
limita su capacidad de comprension sobre si misma, doblega y hace
sucumbir su logos, asi una mujer que sufre violencia en cualquiera
de sus ambitos, estara limitada, sucumbida en el yugo de la indife-
rencia de si misma, yugo que no le permitira poder experimentarse
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como un alma de naturaleza racional, su psique, su conciencia estara
dominada por el miedo que nublara el poder que esta tiene para au-
torrealizarse, la violencia anula a la mujer como ser humano, como
Ser vivo.

Por lo que al hablar y reflexionar sobre como hemos las institu-
ciones sociales, la familia, la escuela, la religion, la cultura, forman a
los individuos, para pertenecer a un grupo y estructura social, hemos

» o«

senalado el como estas instituciones a través de “posturas” “ideas”
“valore, patrones socioculturales, o ¢quiza? ... gprejuicios? cestereoti-
pos? ¢mitos? Se ha determinado y relegado a la mujer a un lugar que
carece de valor, de reconocimiento social y econémico, por lo que, se
ha creado una determinada forma o realidad para ver, percibir y re-
conocer a la mujer, se le ha colocado en un lugar del cual ahora ella
lucha por salir pero que es obligacion de todas las personas ayudarle
ha hacerlo, ayudarle ha ganar esa lucha por lograr un lugar dentro
de la humanidad, que le permita experimentar su autorrealizacion
ya como madre, ya como obrera, como profesionista, gobernante, o
lo que ella decida para lograr autorrealizarse como persona con el fin
de volver a reconocerse a si misma y a su propia esencia, a su alma
racional.

¢Cuando estos patrones socioculturales, ideas, estereotipos,
valores, creencias, prejuicios, limitan a la persona en el alcance de
comprension de un hecho o nueva realidad? Se encadena a la per-
sona y se le obliga a aceptar una realidad que no toca siquiera la
verdad, tal como Platon nos plateaba en la Alegoria de la Caverna.

Cuando los estereotipos, las ideas preconcebidas, los prejuicios,
los mitos, las posturas, no nos permiten que la sociedad avance y por
ende no se logra satisfacer las necesidades de los miembros de dicha
sociedad, cuando el paradigma es tan fuerte solo una revolucién en
términos de Thomas S. Kuhn -la cual no necesariamente es arma-
da- puede acabar con las cadenas que mantienen al prisionero, que
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mantienen a la persona, a la sociedad, obligada a reconocer como
realidad simples sombras de esta.

¢Qué sucede cuando dichas “ideas”; dichos “valores”, prejuicios,
preconceptos, etc., que quiza sentaron las bases de nuestra forma-
cion como persona y profesionista, hoy dia, restringen los derechos
de otra persona, como lo es la mujer? ¢Cuando como juez el prejuicio
esta tan disfrazado, tan encubierto que se cree y se asegura que es la
realidad, la verdadera realidad?

Es por ello que, los instrumentos legales de proteccion para que
una mujer pueda experimentar la esencia de su existencia y gozar de
una autorrealizacion libre y sobre todo sin violencia que evite coac-
cionar, limitar o restringir dicha libertad o menoscabe su dignidad y
por ende sus derechos, no es solamente un problema juridico, sino
social.

Ese conjunto de ideas, valores, creencias, costumbres, postu-
ras, etcétera nos determinan como personas ya sea como miembro
de la sociedad o como miembro de un grupo de profesionista, quie-
nes sin percatarse o normalizando conductas, se autolimitan en la
comprension de un hecho o un caso a resolver, con independencia
de la falta de conocimiento y preparacion que algunos funcionarios,
servidores publicos, politicos y sociedad en general tienen respecto
a los derechos humanos y los principios de los que hemos venido
hablando, desconocimiento de la importancia del reconocimiento y
proteccion de estos y de los medios de interpretacion y uso obligato-
rio de la convencionalidad y el control difuso de constitucionalidad.

Debe ser compromiso de toda persona de la sociedad y en mayor
medida e incluso obligatoriamente de los funcionarios y servidores
publicos, el llevar a cabo acciones que acaben y eliminen con los pa-
trones socioculturales, prejuicios y costumbres de ellos mismos, esto
es que deben deconstruir el concepto de la mujer y su papel en la so-
ciedad para que posteriormente redeterminen dicho concepto y papel.
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Solo a través de la deconstruccion y redeterminacion de la mu-
jer y su papel en la sociedad se podra garantizar el derecho de esta
a vivir una vida libre de violencia, que le permita experimentarse en
todas sus esferas la trascendencia como persona, como alma de na-
turaleza racional.

V. CONCLUSIONES

El Holocausto -segunda guerra mundial- origina el surgimiento de
los derechos humanos, del derecho humanitario, al hacer repensar
a las personas sobre su propia humanidad y la relevancia de esta,
pero, también se originan ideas de distincion entre unos y otros que
llevan a la generacion de ideologias discriminatorias como lo fue la
eugenesia, que aun que se intento dotar de cientificidad no logro
ocultar la violacion de derechos humanos a personas. En ese orden
de ideas surge la lucha de la mujer por ser reconocida en sus de-
rechos y libertades por ser humana también y merecer el respeto y
reconocimiento a su propia humanidad.

La dignidad humana como atributo de la persona y como princi-
pio fundamental de los derechos humanos debe ser en todo momento
protegido y garantizado a toda persona. Cuando una mujer es vulne-
rada por medio de cualquier forma de violencia, ya sea psicologica,
econodmica, fisica, etcétera, sufre un menoscabo irreparable a su dig-
nidad que aturde su espiritu y su razon, llevandola a nublar toda su
realidad evitando no solo el reconocimiento de si misma sino de su
existencia y su humanidad.

Las instituciones sociales, como lo son: la familia, la escuela,
la religion, entre otras, son mecanismos por medio de los cuales se
imprime una serie de valores, creencias, costumbres, ideas, etcétera
a las personas y con ello se determina la forma de ver el mundo y la
realidad, por medio de los cuales se forman estereotipos, patrones so-
cioculturales, valores, costumbres y prejuicios que nublan o limitan
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el entendimiento y la comprension de las personas en una sociedad,
llevandolas a desarrollar ideas erroneas sobre algo o normalizar con-
ductas respecto a algo, como lo seria el lugar y papel que debe jugar
una mujer dentro de la sociedad, pero ademas la misma sociedad y
su sistema de creencias obliga en gran medida a los miembros de
esta a sujetarse a dichos estereotipos, patrones socioculturales, va-
lores, costumbres y prejuicios o de lo contrario la misma sociedad
impondra sanciones y castigos, obligando a si ya sea por conviccion o
coaccion a sus miembros a ser y comportarse como el sistema social
establece que deben ser y comportarse, generando un circulo vicioso
que elimina cualquier intento de evolucion o cambio.

La creacion de mecanismo e instrumentos legales y juridicos
ya sean nacionales o internacionales no podran lograr acabar con
la violencia a la mujer en cualquiera de sus ambitos, si antes no se
atiende la modificacion de patrones socioculturales, costumbres, va-
lores y prejuicios de una sociedad y sus miembros. Resulta necesario
y primordial que quien instrumenta dichos mecanismos de protec-
cion como lo son servidores y funcionarios publicos deben atender
primero a su propia concepcion de la realidad con el fin de advertir
los posibles marcajes sociales que cognitivamente a través de su de-
sarrollo y formacion les determinan la forma de ver el mundo y por
ende la forma de ver y reconocer a la mujer, su papel y su lugar en la
sociedad, con el fin de que puedan lograr entender, proteger, garanti-
zar, promover el derecho de esta a una vida libre de violencia.

Los servidores publicos estan obligados a promover, garantizar,
proteger los derechos humanos, pero también a conocer las nuevas
bases de interpretacion legal que se deben llevar a cabo al instru-
mentar juridicamente la proteccion del derecho de la mujer a una
vida libre de violencia, es obligacion asi de todo servidor y funcionario
publico conocer el control difuso de constitucionalidad y el control
de convencionalidad, y no limitar su actuacion a la mera aplicacion
instrumental de normas juridicas secundarias.
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La deconstruccion de los conceptos reconocidos como ciertos
y validos en una sociedad que somete y violenta a sus mujeres es
indispensable para poder deconstruir nuevos conceptos basados en
la igualdad, equidad, respeto y garantia de los derechos humanos y
en ellos el derecho a que la mujer viva libre de violencia para poder
experimentar todos sus demas derechos.

Mas alla de una implementacion legislativa que crea normas ale-
jada en algunas ocasiones de la misma sociedad a la que va dirigida
y redactadas en un lenguaje técnico que la mayoria de las personas
no puede comprender, se debe llevar a cabo una implementaciéon por
medio de mecanismos que modifiquen patrones socioculturales en
la conducta de hombres y mujeres, programas educativos formales
e informales que reeduquen a los integrantes de la sociedad, con el
fin de que estos redeterminen sus concepciones sobre los patrones
socioculturales y estereotipados sobre el rol de la mujer y su lugar en
la sociedad, con el fin de que a la mujer se le reconozca en espacios
y en funciones en donde no se le tenia en consideracion. Cabe des-
tacar que los integrantes de la sociedad son todas y cada una de las
personas que forman una sociedad, ya sea una persona dedicada al
comercio informal, un empresario, un banquero, un profesor, un in-
vestigador, o un juez, un abogado, un fiscal, un secretario de estado,
un director u otro funcionario publico, pues antes de ser un cargo,
profesion o actividad econdémica, la persona es, un miembro de una
sociedad y por supuesto es una persona a la cual se le ha impregnado
dichos patrones socioculturales, creencias, preconceptos y estereoti-
pos que limitan la comprension y el entendimiento de reconocer a la
mujer y su derecho a vivir una vida libre de violencia en cualquiera
de sus ambitos en el que ella decida desarrollarse con el fin de buscar
su autorrealizacion y trascendencia personal.
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Semejante institucion — el mercado autorregulado

— no podria haber existido en ninguna época sin
aniquilar la sustancia humana y natural de la
sociedad; habria destruido fisicamente al hombre y
transformado su ambiente natural en un paramo.
Karl, Polanyi, La gran transformacio6n, los origenes
politicos y economicos de nuestros tiempos,

Fondo de Cultura Econémica, México, 2017, p. 65.

SUMARIO: I. Introduccion, II. La desigualdad en la realidad mexi-
cana, III. La economia social y solidaria en dialogo con los derechos
humanos, IV. Enfoques en disputa ¢adecuar, vincular, articular?
Para un derecho humano: la igualdad. V. Conclusiones, VI. Fuentes
consultadas.

I. INTRODUCCION

La reflexion de Polanyi, expresada al inicio de este articulo y escrita
hace mas de setenta anos, si bien partia de una férrea critica al fun-
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damentalismo de mercado concebido por él ya desde aquella época
como una utopia absoluta, vaticinaba el destino, hoy con evidencia
empirica, de nuestras sociedades contemporaneas, ni siquiera el re-
conocimiento posterior de los derechos humanos en la Declaracion
Universal de 1948 gestada en el seno de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (ONU) pudo humanizar a las fuerzas impersonales de los
mercados autorregulados, y es que como pedirle a energias etéreas
despojadas de cualquier esencia humana adoptar una légica que no
conoce, que le es ajena y quizas hasta contradictoria.

A diferencia de la racionalidad instrumental del liberalismo eco-
nomico — hoy neoliberalismo — con limitadas formas propuestas en
pro del bien comun; la economia social y solidaria que ha salido de
las penumbras de discusiones meramente tedricas, acoge una logi-
ca fundada en construcciones principialistas que parecen tener una
congruencia con la salvaguarda de los derechos humanos — cuyo reco-
nocimiento, tutela y justiciabilidad se ha convertido en un paradigma
para muchos paises, incluido México — pues en este enfoque la logica
instrumental persiste mas no absolutizada y en todo caso anclada a
la racionalidad productiva; cambiando el sentido de la organizacion
economica enfocada a realizar de la mejor manera las necesidades y
deseos legitimos de la sociedad; en términos juridicos: los derechos
humanos.

En ese sentido, es valido preguntarse si realmente existe esa
simbiosis teorica y practica entre el modelo econémico de la Econo-
mia social y solidaria y la tutela de esas prerrogativas que forman
parte de la construcciéon juridica moderna mas defendida en la ac-
tualidad: los derechos humanos. Primer cuestionamiento, por ende,
a responderse en este trabajo y que poco ha sido atendido por la
literatura de esta naturaleza. Segunda interrogante mas atendida
pero no por ello cumplida a cabalidad es el tema de trabajo. En este
sentido es pertinente preguntarse scuan ateniente es el aporte de la
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Economia Social y Solidaria (ESS) a la crisis del trabajo asalariado
como derecho humano?

Medularmente, intentamos responder si la paradigmatica
reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011 a la Cons-
titucion Politica mexicana, puede ser considerado un parteaguas para
demostrar que el modelo de economia social y solidaria se erige como
una propuesta idonea para la tutela del derecho a la igualad; convir-
tiéndose asi en una alternativa para la transformacion social; para
los mas destacados estudiosos del tema, la economia social terminé
posicionandose como una via de accion generadora de alternativas de
inclusion,’ supone una alternativa material y humanamente distinta
frente a la desigualdad emergente de las relaciones de produccion
capitalista; por ende una politica publica de fomento a la economia
social y solidaria cobra sentido y mas en tiempos de crisis.

El enfoque que se adoptd en este trabajo es el analitico- sin-
tético y toma como base la informacion estadistica y documental
disponible; asi el sentido del dialogo que proponemos entre el de-
recho a la igualdad y el sistema de la Economia Social y Solidaria,
pretende compartir puntos de vista y emitir reflexiones basadas en
la experiencia de nuestro entorno especifico como estudiosos de las
Ciencias Sociales; con conceptos, figuras y practicas que abonen a
dar respuesta a los cuestionamientos del problema expuesto.

2. LA DESIGUALDAD EN LA REALIDAD MEXICANA

Como bien apunta Coraggio? derivado del neoliberalismo en América
Latina “las consecuencias de la mercantilizacion y las politicas so-
ciales compensatorias se expresan, entre otras, en el crecimiento de
la pobreza y la desigualdad, asi como la pérdida de calidad de vida

1 Coraggio, José Luis, El papel de la economia social y solidaria en la estra-

tegia de inclusion social, en: Decisio, CREFAL, mayo- agosto 2011, pp.- 23.31.
2
Idem.
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de la inmensa mayoria de la poblacion.” El capitalismo genera per se
“practicas excluyentes, social y ambientalmente predatorias.”

El tejido social en México se ha visto fragmentado bajo la logica
del homo economicus, el actual modelo econémico “de sociedad de
mercado y no de sociedad con mercado?” ha venido pulverizando la
sustancia humana y hasta natural de nuestra sociedad mexicana;
lo anterior es asi en un escenario que refleja la realidad de una po-
blacion no homogénea de 119,938,473 personas® aproximadamente,
compuesta por 48.6% son hombres y 51.4% por mujeres, de cuya
totalidad de poblaciéon economicamente activa Ginicamente son 56,
951, 215, empero, del universo de personas en el pais aproximada-
mente 7.6 por ciento se encuentran en pobreza extrema y 35.9 en
pobreza moderada®.

Aunado a la existencia de diversas carencias sociales’ como es el
acceso a la seguridad social con el 57.3%, alimentacion con el 20.4%,
servicios basicos en la vivienda 19.8%, servicios de salud 16.2%, cali-
dad y espacios de la vivienda con el 11.1%. Se suma de igual manera,
la heterogeneidad en el desarrollo e incidencia de la pobreza extrema
y moderada existente en las 32 entidades federativas que componen
el mapa politico de México, principalmente de la region centro-sur del
pais. El anterior y desolador paramo pone sobre la mesa de discusion
la posibilidad de incentivar alternativas que hagan frente a la ya in-

3 Torres, Miguel Agustin, La economia social y solidaria en los ordenamien-

tos provinciales de Argentina, en: Cooperativismo & Desarrollo, vol. 27, num. 1,
Bogota, pp. 1-27.

4 Karl, Polanyi, La gran transformacién, los origenes politicos y econémicos de
nuestros tiempos, Fondo de Cultura Econémica, México, 2017, p. 118.

5  “Instituto Nacional de Estadistica y Geografia “Empleo y ocupacién”, en:
2019 https://wwuw.inegi.org.mx/temas/empleo/, consultado el 01 de Agosto de
2020.

6 Instituto Nacional de Migracién “medicién de la pobreza” en: https://
www.coneval.org.mx/Medicion/ MP/Publishinglmages/Pobreza_2018/Cua-
dro_1_2008-2018.PNG, consultado el 15 de marzo del 2020.

7 Idem.
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negable crisis y una de las alternativas que destaca es el fomento de
la Economia social y solidaria, que ha sobrevivido muchas décadas
mas que el fundamentalismo de mercado mismo.

Como se desprende de los datos anteriores, las brechas entre
pobres y ricos son marcadas en el panorama nacional, asimismo por
anos se ha caracterizado por una falta de integralidad en lo econo-
mico, cultural, politico; acrecentando la desigualdad social y dejando
por su paso a millones en situacion de vulnerabilidad socioeconomica,
quienes a su vez y entre ellos mismos, presentan niveles exacerbados
y distintos de exclusion. Ciertamente, las desigualdades deben en-
tenderse desde una perspectiva amplia que parte de la concentracion
de los recursos y disimil acceso a oportunidades, e incluso es eviden-
te una acumulacion e interdependencia de dichas desigualdades.

La reparticion desigual del ingreso es un punto de referencia
comun sobre las asimetrias distributivas y permite un primer acer-
camiento al panorama en México, las diferencias de ingresos reflejan
también la acumulacion de otros tipos de desigualdad: las disparida-
des en el acceso a la educacion y en la movilidad social, ademas de
las diferencias asociadas al género y al territorio.®

Importantes estudios’ se han concentrado en rastrear las
fluctuaciones y persistencias de la distribucion de recursos y oportu-
nidades en México; dentro de los retos que plantean las desigualdades
en el pais tres dimensiones han adquirido una importancia central:
las oportunidades de educacién, las disparidades en ingresos y las
distintas condiciones de los mercados laborales. La atencion a estas
areas se sustenta en lo amplio y duradero de los efectos de las des-
igualdades en estas dimensiones para un conjunto de objetivos que
se consideran deseables en una sociedad, entre otros: la confianza
y solidaridad comunitarias, el crecimiento econémico sostenido y la

8 EIl Colegio de México, Desigualdades en México 2018, Red de Estudios so-

bre desigualdades, México, 2018, p. 23.
9 Ibidem, p. 27.
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participacion politica de todas las personas. Se ha demostrado por
tanto que para México estas dimensiones contintian siendo desafios
o prioridades pendientes:

1. Las oportunidades de educacion

Para determinar los niveles de desigualdad educativa se evaluan las
oportunidades de acceso, permanencia e incluso nivel de aprendizaje.
En el pais, “a pesar de que se han registrado avances importantes en
la cobertura de la instruccion primaria, los mexicanos siguen enfren-
tando retos distintos en el aprendizaje y la acreditacion de la media
superior; los rezagos en los logros educativos y la desercion se aso-
cian a las asimetrias en recursos, a las distintas expectativas sobre
la educacion y a las caracteristicas de las instituciones escolares.”!°

Los estudios de la Comision Nacional de evaluacion de la Politi-
ca de Desarrollo Social (CONEVAL)'"' demuestran que:

La entidad de residencia de los estudiantes genera diferencias
en el acceso al derecho, tanto en la disponibilidad, especialmen-
te de infraestructura y de personal, como en la accesibilidad y
en el aprovechamiento (ejemplo: Chiapas, Guerrero, Oaxaca
y Veracruz tienen los menores niveles de acceso a la educacion);
el disfrute del derecho a la educacion es diferenciado entre los
grupos etarios, los adultos mayores son el grupo mas excluido
del ejercicio del derecho; de la poblacion en edad escolar, uno
de cada cuatro ninos de tres a cinco afios no asiste a preescolar,
aun teniendo instituciones para ello siendo un grupo también
vulnerable; se observa que las brechas por sexo que excluian a

10 1dem.
11 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Estudio
diagnéstico del Derecho a la educaciéon 2018, Ciudad de México, noviembre de 2018,

pp. 30y 31.
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las mujeres del derecho a la educacion se han ido cerrando. No
obstante las diferencias se muestran en que las mujeres de ma-
yor edad tienen menores niveles de educacion en comparacion
con los hombres y que estos (de 12 a 17 anos), a diferencia de
las mujeres, reportan menores niveles de asistencia y eficiencia
terminal; uno de los grupos en mayor vulnerabilidad en cuanto
a su disfrute al derecho a la educacion es la poblacion hablante
de alguna lengua indigena, presenta un menor nivel de accesi-
bilidad fisica y econémica, asimismo un sistema educativo que
no ofrece servicios integrales con pertinencia cultural, puesto
que el modelo educativo indigena es vigente solo en los nive-
les de preescolar y primaria y inicamente opera en localidades
indigena; en el mismo sentido las personas con discapacidad
enfrentan la falta de adaptacion de los servicios, tanto en in-
fraestructura como en materiales y personal capacitado.

2. Las disparidades en ingresos

Asociada a la distribucioén de los bienes y recursos, México es un pais
con desigualdad economica alta en comparacion con otros, los indivi-
duos que provienen de hogares con ventajas economicas tienen una
alta probabilidad de mantenerse en esa situacion en la edad adulta,
mientras que aquellas personas que crecieron en contextos de pobre-
za son propensas a permanecer en esa misma condicion. Asi, a partir
de analizar datos del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)
para trabajadores formales y de la Encuesta Nacional de Ocupacién
y Empleo (ENOE), se desprendié un severo estancamiento o incluso
una caida en los ingresos laborales del 2007 al 2017, dependiendo
de la fuente.'?

Las mujeres son mas propensas a descender en la escala socioe-
conomica si parten de una posicion privilegiada y, al mismo tiempo,

12 Cfr. El Colegio de México, Desigualdades en México 2018, op. cit., p. 48.
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las que nacen en hogares con pobreza tienen mayor probabilidad de
mantenerse en condiciones de marginacion en su vida adulta. Esto
podria explicarse por la baja participacion laboral de las mujeres en
la economia, pues representan s6lo 38% de la fuerza laboral del pais.
Ademas, el porcentaje de mujeres que trabaja se ha estancado en
una tasa de alrededor de 45% en los ultimos anos. Si se excluye a
los paises arabes, estos porcentajes de participacion son de los mas
bajos en el mundo. En cuanto al ingreso, conviene enfatizar que, aun
cuando la brecha salarial entre mujeres y hombres se ha reducido
desde el 2000, mantiene un nivel de entre 13 y 15 por ciento.!?

El1 CONEVAL! destaca que la poblacion con un ingreso inferior
a la linea de pobreza extrema por ingresos fue de 16.8% en 2008,
mismo nivel que se observo en 2018. El numero de personas con un
ingreso inferior a la linea de pobreza extrema por ingresos paso de
18.7 a 21.0 millones de personas entre 2008 y 2018. Entre tanto, la
poblaciéon con un ingreso inferior a la linea de pobreza por ingresos
paso de 49.0% a 48.8% entre 2008 y 2018. El numero de personas
con un ingreso inferior a la linea de pobreza por ingresos paso de
54.7 a 61.1 millones de personas entre 2008 y 2018.

3. Distintas condiciones de los mercados laborales

Muy entrelazado con las dos dimensiones anteriores, las condiciones
laborales optimas favorecen el bienestar de las personas y mejoran
su calidad de vida; muchos paises pueden registrar alzas en la can-
tidad de puestos de trabajo, no obstante, ello no significa que esa

13 Idem.
14 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Diez
anos de mediciéon de pobreza en México, avances y retos en politica social, comuni-
cado agosto de 2019, México, disponible en: https://www.coneval.org.mx/ SalaPren-
sa/ Comunicadosprensa/Documents/ 2019/ COMUNICADO_10_MEDICION_POBRE-

ZA_2008_2018.pdf
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cifra refleje a su vez estandares adecuados; se generan, por tanto,
desequilibrios y riesgos para cierto grupo de trabajadores.

En el tenor de lo que mencionabamos se revela que “los empleos
precarios se caracterizan por ser inestables, carentes de protecciones
(por ejemplo seguros médicos o de invalidez) y por una remunera-
cion insuficiente. En México se ha observado un incremento en los
trabajos con bajos salarios y en la subcontratacion, asi como un de-
bilitamiento de los esquemas de proteccion social y las regulaciones
laborales. Ademas, el Estado no parece priorizar el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacion sobre las politicas orientadas
a aumentar la competitividad internacional del mercado laboral.”’s

El porcentaje de personas con ingresos laborales menores a un
salario minimo se incrementé de 14.4% en el ano 2000 a 24% en
2017. Ademas, el porcentaje de trabajadores que no tiene acceso a la
seguridad social se ha mantenido en el mismo nivel por casi dos dé-
cadas. Casi la mitad de la fuerza laboral en el pais sigue sin tener las
prestaciones asociadas a la seguridad social (44.3% en 2000 y 45.3%
en 2017). Las condiciones laborales se deterioraron particularmente
para las mujeres en este periodo: el porcentaje de trabajadoras sin
seguro social paso6 de 41.2% en 2000 a 48% en 2017. La proporcion
de trabajadores sin contrato se mantiene muy elevada: 45.8% de la
fuerza laboral en 2000, 44.5% en 2017.16

La crisis del modelo de sustitucion de importaciones que ha-
bia tenido un rol integrador en el mercado de trabajo se expreso a
través de la expulsion de cantidad de trabajadores del sector formal
al informal. Se suma ademas la crisis del campo y los procesos de
migracion de muchos mexicanos. De esta manera el mercado quedo
polarizado entre trabajo formal y trabajo informal, proceso, descrito
en las estadisticas en los parrafos anteriores, que se conoce como “fin
del empleo decente”. Histoéricamente el trabajo asalariado tradicional

15 El Colegio de México, Desigualdades en México 2018, op. cit., p. 63.

16 Idem.
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significé un intercambio entre el tiempo del trabajador y salario reci-
bido. Entre este intercambio se insertaba el Estado, que regulaba la
relacion entre ambos, garantizando los tiempos de pago, la tutela del
trabajador, en cuanto ciudadano acreedor de sus derechos como tal.
Otra de las caracteristicas del trabajo asalariado era su integracion y
continuidad en el tiempo y espacio, asi como las prestaciones especi-
ficas vinculadas al trabajo prescrito.

La atomizacion de este mundo laboral tradicional, produce una
explosion de microempresarios, cuentapropistas que trabajan legal-
mente pequefnos comerciantes, técnicos, docentes, trabajadores de
la salud, y empleados administrativos sin categoria definida, -entre
otras muchas- figuras que conforman este abanico de modalidades
laborales, precarias, con poco capital y patrimonio, baja o nula tec-
nologia, que se diferencia del mundo de los trabajadores autéonomos
como meédicos, abogados, arquitectos, etc. Algunos investigadores los
han denominado como “auténomos de segunda generacion.”!”

Desde los anos ‘90 el modelo de industrializacion neoliberal se
expresa en polos de alta tecnologia y sectores de punta!® (aeroes-
pacial, software, etc.) en algunas regiones de México que demanda
“trabajadores del conocimiento”, vinculados con las telecomunicacio-
nes, la biotecnologia, energias limpias, informaticas, que dinamizan
la economia de algunos estados relacionados a los procesos globales
de la economia, requieren empleos calificados y mano de obra espe-
cializada. A su vez se diversifican algunas actividades vinculadas con

17 Veéase: Bologna, Sergio, Dieci tesi per la definizione di uno statuto del lavoro
autonomo. En: Bologna, S.; Fumagalli, A. (Coord.) Il lavoro autonomo di seconda
generazione. Scenari del post-fordismo. Milan: Feltrinelli, 1997. Girardo, Cristina y
Mochi, Prudencio, Las organizaciones de la Sociedad Civil en México: modalidades
del trabajo y el empleo en la prestaciéon de servicios de proximidad y/o relacionales,
Economia, Sociedad y Territorio, Vol. XII, num. 39, pp. 333-357.

18 polo llamado “diamante dorado”, Guanajuato, San Luis Potosi, Aguasca-
lientes, para la industria automotriz con alta tecnologia; y el desarrollo de la indus-

tria aero-espacial en Querétaro.
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el sector terciario avanzado (servicio a las empresas, calzado, finanza
y turismo).

Sin embargo este modelo genero fuertes asimetrias territoria-
les, entre un norte y centro con mas crecimiento y desarrollo y un
sur pobre, con poco o nada de empleo y demostré poca capacidad
de arrastre o derrame en la economia nacional. Se trata de una élite
de trabajadores muy estrecha y en muchos casos con demanda de
mano de obra extranjera. Para los trabajadores mexicanos, la misma
competitividad de este sector se basa en bajos salarios, y en muchos
sectores como en el automotriz, en las areas de baja tecnologia, o en
la cantidad de microempresas en todo México, que son las mayorias
que generan empleos y se exige una formacion sobre-profesionaliza-
da ya que luego no se requieren las competencias adquiridas, por la
baja tecnologia utilizada (donde la automatizacion y la robotizacion
estan totalmente ausente o es bajisima). Recién a partir del altimo
tratado firmado con Estados Unidos en el marco del T-MEC se refor-
ma la ley laboral en México poniendo al centro los derechos de los
trabajadores a un salario minimo decente.

En las areas rurales el crecimiento de la agroindustria requiere
de grandes extensiones de tierra, salarios muy bajos y condiciones de
precariedad para los trabajadores, uso de pesticidas que contaminan
el ambiente y perjudican la salud, se encuentra también en manos de
grandes corporaciones. Sin embargo, muchos jovenes se insertan en
este tipo de trabajos, cuyas condiciones estan marcadas por la baja
calificacion y alta productividad, asi como condiciones laborales muy
precarias. La creciente emigracion hacia Estados Unidos, la defores-
tacion y el deterioro creciente del medio ambiente son algunas de las
causas que sitian a este ambito como problematico frente a las nue-
vas exigencias de diversificacion productiva, generacion de empleos e
ingreso en espacios rurales.

En la actualidad, todos estos cambios y condiciones, conviven
adecuandose, articulandose, y se vinculan generando escenarios que
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se encuentran en disputa. Por una parte los trabajadores del conoci-
miento, por otra los tipos de trabajos cuyas prestaciones ya no estan
reguladas solo por el salario como forma de retribucion. Desde el
punto de vista juridico y social van tipificando el mundo laboral como
“formas de trabajo no asalariado”, o “formas atipicas del trabajo”,
diversos entre si, que involucra a trabajadores también con carac-
teristicas diversa: desde una alta profesionalidad, hasta una baja o
nula calificacion.

Es importante destacar que contemporaneamente el desarro-
llo de la Internet, el desarrollo de redes sociales y de los medios de
comunicacion impulsan el surgimiento de otros trabajos y muchos
trabajadores englobados bajo la denominada de manera general
“economia colaborativa”, contribuyendo a reorientar el consumo y
la produccion. Dentro de este tipo de categoria se incluyen diversas
modalidades y hay plataformas de corte netamente del mundo empre-
sarial y con fines de lucro, empresas que cotizan en bolsa, con mayor
concentracion de la riqueza y ampliacion de trabajos mal remunera-
dos, y no protegidos legalmente. Ejemplo de plataformas como Uber,
AirBaB, etc. o de trabajadores conocidos como los “youtubers”, los
“TRADERSs”, realizan trabajos y servicios a través de la gestion de
una plataforma tecnologica, que es la empresa, que no s6lo conecta
a los vendedores con los consumidores, sino que ademas incluye un
tercer actor que son los trabajadores. Es decir la persona que realiza
el servicio (desde manejar un taxi, alquilar una casa, vender un servi-
cio, llevar un pedido del vendedor al comprador, etc.), en una amplia
variedad de sectores productivos (movilidad, turismo, finanza, etc.).

Se trata de trabajadores autonomos, que realizan una actividad
economica o profesional, de forma habitual y directa, lucrativa, para
un cliente o para varios. Tienen infraestructura y materiales pro-
pios. Reciben el pago, pactado con el cliente y asumen el riesgo de
la actividad. Sin embargo pensar en formacion para el trabajo y en
re-calificacion de los trabajadores, puede representar un desafio que
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implica ademas de competencias, habilidades y capacidades para
el manejo de TIC, la adopcion de valores y actitudes que ayuden a
tener una economia “cooperativa”, “compartida” o “colaborativa res-
ponsable”. Se trata al dia de hoy de un escenario dificil de analizar y
cuantificar, pero destacado en esta mutacion del mundo del trabajo
que cada vez mas se hace necesario tomar en cuenta.

El uso de tecnologias de la informacién aporta la confianza
y reciprocidad necesarias, a la vez que reduce de manera drastica
los costos de coordinacion y transaccion. Dentro de este mundo de
las redes existen también experiencias sin animo de lucro, actores
que comparten el conocimiento, con fuerte motivaciones sociales
y medioambientales prioritarias respecto al lucro y que generan
experiencias tales Wikipedia, software libre, trueque de casas y auto-
moviles, musica, juegos en las redes, favorecer mercado libre y poner
en contacto vendedores y compradores, etc; que pueden ser desde
otra vision como la ESS.

I1I. LA ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA EN DIALOGO
CON LOS DERECHOS HUMANOS

La concepcion sustantiva de economia en contraposicion a la econo-
mia formal maximizadora de la utilidad individual, es el esquema que
da asidero no solo a la propuesta de una Economia Social y Solidaria
(ESS) sino a una tutela mas efectiva de los derechos humanos, los
cuales han quedado soslayados o vulnerados por la logica de merca-
do; estas facultades desde su reconocimiento y proteccion tanto en
los sistemas universales, regionales y nacionales han remado contra
corriente, intentando salir a flote en este contexto desigual orientado
por la ideologia capitalista.

La “Economia social”, es aquella que agrupa las actividades aso-
ciativas que tiene por finalidad servir a sus asociados o a su entorno
mas que a generar beneficios u orientarse al rendimiento financiero,
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(como en el caso de las cooperativas). Tienen autonomia de gestion,
primacia de las personas y el trabajo sobre el capital. Fundan sus
actividades en los principios de participacion, relacionalidad, aso-
ciatividad, y solidaridad. Juan Louis Laville!® manifiesta que la
economia solidaria surge de la busqueda de un nuevo equilibrio entre
la intervencion publica, redes informales, empresas cooperativas, or-
ganizaciones sociales. En esta interseccion surge la economia social
y solidaria. Se puede imaginar como una red, o un conjunto de redes,
de operadores economicos, cuyo comportamiento se basa en princi-
pios originales de funcionamiento, poniendo al centro de la accion el
bien colectivo y la distribucion equitativa del valor. Las modalidades
de organizacion de este tipo de economia son multiples y van desde
pequenos productores, organizaciones sociales, cooperativas, pro-
yectos productivos familiares, ferias de productos organicos, club de
trueque, grupos pre-cooperativos de compras comunitarias, recupe-
racion y reciclado de residuos, microcréditos, cooperativas escolares,
comedores autogestionados, etc.

La economia sustantiva, citando siempre a Laville?°, esta vincu-
lada a la dependencia del hombre con la naturaleza y sus semejantes
para asegurar su sobrevivencia, y alejada de la vision difundida de
la economia formal de la disciplina economica de los mercados au-
torregulados o sea como la utilizacion de medios escasos para fines
multiples priorizando la ganancia.

No podemos hablar de una tutela de los derechos humanos bajo
una tendencia de mercados autorregulados mecanicamente y libres
de las interferencias sociales o estatales, en los cuales valores como

19 TLaville, Jean- Louis, Economia solidaria, economia social, tercer sector:

las apuestas europeas, Biblioteca Virtual TOP sobre Gestion Publica, disponible en:
wwuw.top.org.ar/ publicac.htm, consultado el 20 de marzo del 2020, p. 52.

20 Citado por Mochi Aleman, Prudencio, La agricultura familiar y la economia
social: dos conceptos y practicas compatibles, en: Mochi Aleman, Prudencio (Coord.)
Otras economias, otros desarrollos: Agricultura familiar y economia social, México,
Foro consultivo cientifico y tecnolégico A.C., 2019, p. 30.
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la justicia y solidaridad son considerados como escollos para esa ra-
cionalidad econoémica; asi sus efectos negativos son evidentes y han
sido descritos en el epigrafe anterior.

Siguiendo a Coraggio?!, una economia social inscrita en esa co-
rriente de la economia sustantiva implica:

“El sistema plural de instituciones normas, valores y prdcticas que or-
ganizan el proceso econdmico de produccion, distribucién, circulacion
Yy consumo para generar las bases materiales de la realizacion de las
necesidades y deseos legitimos de todas, para vivir con dignidad, con
libertad responsable de opciones, en democracia y en equilibrio con la
naturaleza.?

Lo social para reafirmar la imprescindible negacion de la negati-
vidad del mercado libre, naturalizado por el sistema hegemonico, que
tiende a mercantilizar todas las actividades de la vida social con las
consecuencias evidentes de destruccion de los lazos sociales solida-
rios y de la base natural de la sociedad...esta construccion econémica
pone al Estado en sentido amplio: aparato de estado y sociedad civil,
como sujeto activo de ese nuevo encastramiento social de la econo-
mia...subordinado a la racionalidad reproductiva de la vida.?*

Y es que a partir de los anos ’80, ante los procesos de achi-
camiento, descentralizacion y contraccion del Estado de Bienestar
cuando se convoca a otros actores —tanto del sector privado como so-

21 Coraggio, José Luis, Sobre las relaciones entre economia, democracia y

revolucién, Cuadernos PROLAM/USP Brazilian Journal of Latin American Studies,
Brasil, 2016, p. 110.

22 A partir del trabajo “Reinventar la izquierda en el Siglo XXI”?, a las defini-
ciones que venia proponiendo este autor y Laville agregaron la explicitacion de la
libertad y la democracia como componentes de sentido de la economia.

23 Coraggio, José Luis, La economia social y solidaria (ESS): niveles y alcan-
ces de accion de sus actores. El papel de las universidades, en: Puig, Carlos (Coord.),
Economia social y solidaria: conceptos, prdcticas, y politicas ptblicas, Universidad del

Pais Vasco, Instituto Hegoa, 2016, p. 26.
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cial-, para asumir de manera conjunta la co-responsabilidad para la
ejecucion, monitoreo y evaluacion de programas sociales, con la con-
sabida ausencia de estos actores en el disenio de politicas publicas.
Por otra parte surgen nuevas necesidades por parte de la ciudadania
(de consumo, de atencion a nuevas demandas, etc.). En este contexto
adquieren relevancia la prestacion de servicios y actividades de pro-
duccion que brindan por ejemplo actores como las cooperativas, las
organizaciones de la sociedad civil, la empresa social, organizaciones
populares, etc. Son enfoques vinculados con lo que algunos autores
llaman “Otras economias”, “economia social, solidaria y popular” asi
como la “economia de los cuidados”.

Por otro lado, el adjetivar la economia de “solidaria” encuentra
eco en el hecho de que no puede existir una sociedad que se funde
en el principio de la Produccion Ampliada de la Vida de todas las
personas y de la naturaleza y esté basada en la rivalidad y la compe-
tencia de todos contra todos, en el no reconocimiento del otro y sus
necesidades, en la irresponsabilidad por los efectos de las acciones
estratégicas (desde la produccion hasta el consumo) sobre la socie-
dad y la naturaleza. Todo lo cual provee un suelo fértil para fuertes
antagonismos sociales, pobrezas y exclusiones masivas, asi como la
degradacion irreversible de los ecosistemas?®*.

Los derechos humanos por su parte se conciben como “condicio-
nes fundamentales para desarrollar la naturaleza del ser humano.”?
“Conjunto de facultades e instituciones que, dentro de su propio con-
texto histérico, hacen posibles las exigencias de dignidad, libertad e

2% Idem.
25 Gil de la Torre, Héctor Morales (coord.) et al., Derechos Humanos, dignidad
y conflicto, México, Universidad Iberoamericana, 1996, p. 12.
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igualdad...”® “Derechos primarios de las personas y que conciernen
indistintamente a todos los seres humanos...””

“Un sector de la normatividad juridica referida a valores de la
persona humana en sus dimensiones de libertad, autonomia e igual-
dad de condicién en la vida social, que deben ser respetados en toda
legislacion. Su formulacién es fruto histérico de una progresiva toma
de conciencia de las exigencias sociales derivadas de la excelencia de
la persona humana y que han sido enunciadas en declaraciones, leyes
fundamentales, constituciones o en los ordenamientos como derecho
fundamental. Estas normas exigen ser reconocidas en todo ordena-
miento juridico como exponente bdsico de su justicia.”®

Observemos que los esquemas de las dos construcciones, una
economica y la otra juridica que abordamos se tratan de ecuacio-
nes con factores similares y por ende con la busqueda de resultados
aproximados. Usando la metodologia del pensamiento complejo po-
driamos aseverar que ESS y derechos humanos son tanto causa
como efecto o producto y productor a su vez.

Asi, si partimos de que la racionalidad productiva (la repro-
duccion ampliada de la vida humana) es uno de los ejes de la ESS,
mediante su contribucion responsable a la reproduccion de la vida
digna, natural y humana; por encima de la reproduccion del capital;
los derechos humanos, en su mayoria gestados y a su vez aun de-
fendidos por algidos movimientos sociales que parecen ser parte de
la otra fuerza que repele la explosiva propagacion de la economia de
mercado; a proposito de la idea del doble movimiento polanyiano;

26 Silva Sernaqué, Santos Alfonso, Derechos humanos de los nifios y adoles-

centes y la legislacion internacional, Reflexiones entre el discurso de legalidad y la
realidad, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos; Facultad de Derecho
Eugenio Maria de Hostos, UNMSM-Fondo Editorial, 2005, p. 58.

27 Ferrajoli Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mds débil, 7% edicion, Ma-
drid, ed. Trotta 2010, p.40.

28 Fernandez-Largo, Antonio Osuna, Teoria de los Derechos humanos, conocer
para practicar, Salamanca, EDIBESA, 2001, p. 32
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comparten el ADN de este modelo econémico pues estos encuentran,
a decir de Carpizo?, su base en la dignidad humana, al ser esta ul-
tima la que singulariza y caracteriza a la persona del resto de seres
vivos bajo criterios “...debido a su razén, voluntad, libertad, igualdad
e historicidad.” Los derechos humanos hacen, de hecho, efectiva la
idea de dignidad de todas las personas y abonan a la satisfaccion de
los derechos colectivos desde el enfoque de la ESS.

Asimismo, la dignidad como pauta comuin a ambas nociones
se moldea segun cada etapa de la historia y de conformidad a lo que
cada sociedad, democraticamente autogobernada determina. Asi, se
constituye a la persona como un fin en si mismo, quedando comple-
tamente descartado que sea considerada como instrumento o medio
para otro fin; la reticencia polanyiana de que el principio de ganancia
sea elevado a principio de organizacion de la vida, cobra sentido con
la proteccion juridica de los derechos humanos; ello vendria a ser
una de las piezas claves del andamiaje de este enfoque econoémico
social y solidario.

En esa misma linea de pensamiento, los derechos humanos no
se hallan reservados para los pobres, la universalidad como parte de
su esencia los erigen como facultades que deben reconocerse a to-
dos los hombres sin exclusion. La economia solidaria tampoco es un
modelo asistencialista sino una propuesta para todos los ciudadanos
y un auténtico enfoque econémico que pretende devolver el sentido
primigenio del triunvirato mercado-economia- sociedad, en donde el
primero parte de un fenomeno mas amplio representado por el se-
gundo y este, mas importante aun, se halla arraigado al ultimo; a
proposito de la vision de Polanyi de una economia incrustada o arrai-
gada.

29 Carpizo, Jorge, Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y carac-

teristicas, Cuestiones constitucionales Revista mexicana de Derecho constitucional,
México, num. 25, julio-diciembre 2011, pp. 3- 29.
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Hoy en dia México debe atender nuevos retos a través del con-
tenido de una de las reformas mas importantes de la historia del
Estado, acontecida el 10 de junio del 2011 mediante la cual se coloco
a los derechos humanos como el eje del sistema juridico, creandose
asi el bloque de constitucionalidad en tal materia, concebido como
un conjunto de “normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como para-
metros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias
y por mandato de la propia Constitucion”3°

La igualdad es una prerrogativa precisamente identificada como
un derecho humano y acompanado del principio de “no discrimi-
nacion”, teniendo a su vez el caracter de derecho fundamental al
estar positivizado en el articulo primero y cuarto de la Constitucion
Politica, y por supuesto gozando del reconocimiento de instrumentos
internacionales de naturaleza vinculante como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

En ese tenor, encontramos la igualdad formal, que implica
un tratamiento idéntico a todas las personas sin distinciéon alguna
al estar consagrado dicho mandato en una ley general, abstracta
e impersonal; y la igualdad material que conlleva reconocer las
diferencias de quienes integran la sociedad sin que ello implique
desventajas y como bien concluye Martinez Regino®' su naturaleza
nos permite apreciar la necesaria complementacion de ambas asi
como la implementacion de un criterio de razonabilidad como una
herramienta para el control de disposiciones normativas y de politicas

30 Sentencia Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero, citada por

Arango Olaya, Moénica, El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la corte
constitucional colombiana, Precedente Revista Juridica, Colombia, 2004, 79-102.

3l Martinez Regino, Roberto, La protecciéon de los derechos humanos y la
inejecucion de las sentencias de amparo por el indebido financiamiento de politicas
publicas en México, Revista del Posgrado en Derecho UNAM, México, nueva época,

num. 10, enero-junio 2019, pp. 105-139.
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publicas, generando la seguridad de una participacion equitativa en
los recursos o bienes disponibles.

IV. ENFOQUES EN DISPUTA ¢ADECUAR, VINCULAR, ARTICULAR?
PARA UN DERECHO HUMANO: LA IGUALDAD

Con la cautela que implica retomar la teoria del doble movimien-
to de Polanyi, los grupos por los derechos humanos, que como el
caso México han ganado parcialmente la batalla mediante la refor-
ma anteriormente invocada y el reconocimiento progresivo al derecho
humano a la igualdad, son parte de los movimientos de proteccion
civica social que procuran el control de la explosiva propagacion de la
economia de mercado; y es que los movimientos de derechos huma-
nos vienen desarrollandose y haciendo contribuciones valiosas a la
luchas por otra economia, realizando asimismo aportes significativos
en el campo teodrico, como bien asevera Coraggio®2.

De hecho, una constante del pensamiento Polanyiano®® es que
“no existen fuerzas impersonales que nos absuelvan de nuestra res-
ponsabilidad individual de sumarnos al destino de los seres humanos.”

Aunado a la reflexién de Coraggio**:

Con el neoliberalismo la economia se ha venido autonomizando
de controles politicos y sociales que velen por la cohesion so-
cial. Dado su proyecto estratégico de maximizar la libertad del
capital a costa de los trabajadores, la politica social neoliberal
se ha definido a partir de la pretension de anular la cultura de
derechos humanos universales y de centrarse directamente en

32 Coraggio, José Luis, El papel de la economia social y solidaria en la estra-

tegia de inclusion social, op. cit., p. 30.
33 Karl, Polanyi, op. cit., p. 23.
3% Ibidem, p. 24.
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carencias extremas de sectores de la poblacion considerados
riesgosos para la gobernabilidad. Esas carencias han sido defi-
nidas principalmente en términos de acceso (lo que logicamente
parece un paso previo para la calidad) a condiciones de vida (ali-
mentos, refugio, salud, educacion, ingreso de un dolar diario)
definidas como minimas (¢basicas?) por técnicos del sistema in-
terestatal y adoptadas por los gobiernos. Se pasoé asi del Estado
garante de derechos universales —reforzados por mandatos de
discriminacion positiva para algunos grupos especificos que se
concretaron en sucesivas declaraciones de derechos sociales—
ala adopcion de un mandato de asistencia para la sobrevivencia
fisica a los mas vulnerables mediante la focalizacion.

En México, encontramos varias experiencias con modelos exi-
tosos de Economia social y Solidaria que logran la satisfaccion de
derechos humanos y a su vez tratan de impulsar el desarrollo de
sus territorios atendiendo los contextos de desigualdad en sus tres
dimensiones. Segun el criterio de sus autores esta “otra economia”
puede contribuir a una vida mejor.

Para los intelectuales con una resiliencia intelectual formidable
quienes aun defienden la utopia de los mercados autorregulados los
casos que exponemos seguramente seran considerados como brotes
irracionales, pues cualquier otra guia de comportamiento que in-
terviene en la economia imperante, con otra légica, es considerada
irracional. Nosotros como estudiosos de ambas categorias — economia
social y solidaria y derechos humanos — lo asumimos como un modelo
fértil para una auténtica proteccion y materializacion de las prerroga-
tivas fundamentales y especialmente del derecho a la igualdad.
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1. San Pablo Gtiila, Oaxaca

Este caso se desarrolla en la region sureste de México, en San Pablo
Guila, ubicada en la zona zapoteca de Oaxaca donde la economia so-
cial y solidaria, la migracion y la igualdad de género confluyen para
impactar positivamente y lograr una vida mejor al margen del modelo
hegemonico. Los aspectos que se destacan para efectos de nuestro es-
tudio parten de la informacion recabada por Oulhaj y Juarez Mejia.®®

Una localidad especialmente caracterizada por la emigracion de
sus pobladores a Estados Unidos ante la situacion de pobreza extre-
ma vivida y con el propoésito de asegurar la sobrevivencia inmediata
de sus familias.

A suregreso, seinicia el proyecto de invernaderos, a cargo de José
Melchor uno de los actores de dicha experiencia, con una hectarea y
basada en el trabajo familiar — el oikos como uno de los principios de
la ESS, en donde este principio no solo es posible aplicarlo a niveles
microsociales o locales, sino que es valido para aspectos de la econo-
mia nacional®® — hoy poseen alrededor de 45 hectares y alrededor de
900 empleos directamente creados entre todos los productores. Ade-
mas cuentan con un centro de acopio, un centro de empaque, una
tienda de insumos asi como un vehiculo para fletes.

Ahora la tendencia es emigrar por temporadas a Estados Uni-
dos, pero estan alla con un objetivo: regresar, se van para invertir en
sus negocios y que sus familias tengan trabajo y no tener que irse
nuevamente a Estados Unidos. El pilar de la comercializacion no es
la acumulacion financiera, sino la solidaridad entre las personas:

35 Qulhaj, Leila y Juarez Mejia, Eduardo, Todo empezé por un suefo en San

Pablo Guila, Oaxaca. Cuando los migrantes se convierten en actores de la economia
social y solidaria en su comunidad de origen. En Oulhaj, Leila (Coord.) La economia
social y solidaria en un contexto de crisis de la civilizacién occidental, México, Univer-
sidad Iberoamericana, 2019, pp. 81- 121.

36 Coraggio, José Luis, El papel de la economia social y solidaria en la estra-
tegia de inclusion social, op. cit., p. 17.
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hay una organizacion de trabajo los fines de semana para ayudar a
jovenes quienes estudian entre semana y no para disminuir los cos-
tos de producciéon al maximo; a la hora de comercializar se buscan
puntos de venta de tal forma que otros productores puedan vender.
José Melchor, es el aval solidario de los demas productores de la loca-
lidad; en caso de desastres naturales, con la ayuda de la comunidad,
todos se apoyan; la produccion debe beneficiar a la familia, a otras
personas de la localidad e incluso fuera de ella.

Asimismo, los diferentes productores de tomate de San Pablo
Guila mencionan una relacion de uniéon con la naturaleza: retienen
el agua durante la temporada de lluvia a través de olas de captacion,
o de pozos que ellos escarban, reforestan y usan paneles solares y
bombas de luz para captar el agua de las lluvias; en cuanto a la tierra
usan abono organico (de lombriz) y renuevan la tierra cada cuatro
ciclos. En salvaguarda de otro derecho humano “la igualdad”, la equi-
dad de género es parte del proyecto; hay productoras y productores
con mil o 5 mil mas de invernaderos; el papel de las mujeres es clave
mientras sus esposos estan del otro lado.

Finalmente, lograron los vinculos entre productores e institu-
ciones como: FINDECA (Sociedad financiera de objeto multiple no
regulada dirigida al financiamiento para el desarrollo del sector ru-
ral), SAGARPA (Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo
Rural, Pesa y Alimentacion), INAES (Instituto Nacional de la Econo-
mia Social), CONAZA (Comisiéon Nacional de las Zonas Aridas); FIRCO
(Fideicomiso de Riesgo Compartido) y CDI (Comision Nacional para el
Desarrollo de los pueblos indigenas).

Asi hace eco la tesitura de Coraggio®” quien afirma que no limita
el alcance de la economia solidaria a las organizaciones asociativas
(internamente solidarias) de la economia popular, sino que debe
incluirse al Estado como parte de una economia solidaria, princi-

87 Coraggio, José Luis, La economia social y solidaria (ESS): niveles y alcan-

ces de accion de sus actores. El papel de las universidades, op. cit, pp. 33 y 34.
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palmente a través de su aplicacion del principio de redistribucion (de
ingreso, de bienes publicos, de medios de produccioén), pero también
como garante del cumplimiento de los derechos sociales y rector del
proyecto de construir un sistema econémico que sustente una socie-
dad no dual, integrada, socialmente justa.

2. Comunidades Campesinas en Camino, Istmo de Tehuantepec

Las experiencias de este caso son aportadas por la obra de Oliva
Martinez®®, la cual registra un modelo exitoso de economia social. Co-
munidades Campesinas en Camino (CCC), surgio en 1995 — partiendo
de 1991 cuando la Diocesis de Tehuantepec, ubicada en el municipio
de Tehuantepec, Oaxaca, inicio el establecimiento de un sistema de
abasto rural dirigido a la poblacion de escasos ingresos — reune a
cientos de hombres y mujeres indigenas zapotecas, chontales, mixes,
ikoots, mixtecos, chinantecos y mestizos en 52 comunidades de la
region del Itsmo de Tehuantepec; ha permitido a sus socios ser auto-
gestivos, autonomos y libres de decidir qué producir, qué comer y a
quién vender los excedentes. En el ambito regional ha tenido impacto
en la regulacion de precios de los productos, en una comercializacion
mas justa, beneficiando a sus asociados y no asociados.

Actualmente, en CCC se cuenta con ocho empresas sociales,
abajo referenciadas; 5,000 socios productores, 120 trabajadores
permanentes y 60 temporales (socios o hijos de socios), de 50 comu-
nidades, de 20 municipios de los distritos de Tehuantepec, Yautepec
y Juchitan en Oaxaca:

- Servicios especializados en técnicas agroecologicas (SETA):
asesoria y asistencia técnica a grupos de distintas locali-
dades en temas de agroecologia y ganaderia ecologica.

38 Martinez, Oliva (Coord.) Luchar por la tierra nuestra: actores de una econo-

mia solidaria, Puebla, Universidad Iberoamericana, 2015.
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- Sociedad cooperativa de R.L. Lugui Scaru (en zapoteco sig-
nifica: “donde se vende bien”): promueve el crecimiento del
comercio justo; buscar comercializar productos diferentes
de los socios de CCC y otras cooperativas dentro de la red de
economia solidaria.

- Procesadora de productos ecologicos Sociedad cooperativa
de R.L (PPE): da valor agregado a varios productos del campo
con el objetivo de desarrollar hombres y mujeres, con igual-
dad, participacion, valores humanos, respecto al ambiente,
a la tierra y a sus culturas.

- Cajas Indigenas S.C., S.C de A.P. de R.L. de C.V: caja de
ahorro comunitaria formada por hombres, con modelos de
ahorro y de crédito acordes con la realidad de las comuni-
dades.

- Union de Ganaderos Ecologicos de la Region Istmo (UGERI):
fomenta la apropiacion integral del proceso por parte de sus
socios a través de ganaderia organica.

- Agroproductos ecologicos de México S.C. de R.L (AGROMEX):
comercializadora al servicio de productores y consumidores;
busca una economia que fortalezca a los pueblos en base en
las relaciones solidarias, en apoyo mutuo, en el intercambio
entre comunidades y en practicas colectivas justas.

- Fondo de aseguramiento agropecuario Binni Xhooba: cober-
tura y mitigacion de riesgos en la actividad productiva.

- Caminando y armonizando nuestra agroecologia A.C.: con
el fin de recibir donaciones de organizaciones hermanas na-
cionales y extranjeras.

Es evidente que la satisfaccion del derecho a la seguridad ali-
mentaria, derecho a la igualdad, a vivir en un medio ambiente sano,
trabajo, salud, educacion, son prerrogativas que se logran satisfacer
bajo experiencias de economia social y solidaria, registrando signifi-
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cativos alcances de desarrollo en estos territorios en comparacion a
su estado primigenio marcado por un evidente rezago y marginacion.

Habiendo destacado estas experiencias y registrando impor-
tantes impactos; volvemos a resaltar que hay bienes y servicios que
deben ser proporcionados por los entes publicos, existe una evidente
relacion entre derechos humanos y los recursos econémicos, pues los
primeros requieren de los segundos a fin de financiar acciones bajo
las cuales se desarrollaran las respectivas politicas publicas.

Cabe mencionar que en cuanto al estado del arte de las politi-
cas publicas en México respecto de la ESS, siguen manteniendo una
vision estrictamente instrumental del sistema econoémico, visto la ac-
tividad econémica del sector social, conservan asi, una configuracion
asistencialista, compensatoria y focalizada para la poblacién en con-
diciones de exclusion, limitando la efectividad de politicas publicas
que no son pensadas en la ESS como auténtico enfoque econoémico,
una economia que se hace cargo de la distribuciéon, produccion, el
intercambio y consumo como cualquier otra pero sin destruir la so-
ciedad.

Lo anterior encuentra asidero en el propio articulo 25 parrafos
séptimo y octavo de la CPEUM, vale destacarse que reconoce al sector
social de la economia:

Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabili-
dad se apoyara e impulsara a las empresas de los sectores social
y privado de la economia...

La ley establecera los mecanismos que faciliten la organi-
zacion y la expansion de la actividad econémica del sector social:
de los ejidos, organizaciones de trabajadores, cooperativas,
comunidades, empresas que pertenezcan mayoritaria o exclusi-
vamente a los trabajadores y, en general, de todas las formas de
organizacion social para la produccion, distribucion y consumo
de bienes y servicios socialmente necesarios.
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Y asi, de hecho, atendiendo a la reglamentacion de estos
parrafos del citado articulo por la Ley de Economia Social y
Solidaria mexicana, reforma en abril de 2019 el alcance de su
articulo octavo destacando un reconocimiento de los derechos
humanos y el desarrollo:

Art. 8. “Son fines del Sector Social de la Economia:

V. PROMOVER LOS VALORES DE LOS DERECHOS HUMANOS,
DE LA INCLUSION SOCIAL Y EN GENERAL,
EL DESARROLLO INTEGRAL DEL SER HUMANO”

A pesar del texto juridico, México sigue manteniendo solo un sistema
de mercado; pero se ha comprobado que lograr el desarrollo no tiene
que ser a costa de los demas derechos de las personas, creando ma-
yores necesidades sociales que soluciones; es importante erradicar
las desventajas que derivan de la economia de capital.

Es evidente también que este reconocimiento juridico en México
de la ESS muestra muchos limites y sobre todo mucha ambigtiedad en
la definicion de este sector social de la economia. Se otorga reconoci-
miento casi exclusivo a las cooperativas como forma de organizacion
cuando existe una pluralidad de actores como hemos descrito que
conforman esta “otra economia”. Asi mismo no hace énfasis en los
principios de regulacion en funcion del respeto de la autogestion y
la confianza, y otros valores que forman parte de esta vertiente. En
este sentido la misma ley favorece cadenas paternalista y asistencia-
listas, por ende urge su revision y modificacion, particularmente la
construccion del Registro Nacional de Organizaciones, que ha sido
reemplazado por un catalogo del Instituto Nacional de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI)
el cual no permite identificar la diversificacion del sector.
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Pensar el trabajo y la formacion necesaria para ejecutarlo te-
niendo al centro el tema del respeto a los derechos humanos, implica
orientar en torno a los valores y practicas de produccion, consumo y
financiamiento para poder llevar a cabo emprendimiento alternativos,
y para crear empleos generando un amplio espectro de oportunida-
des y reconocimiento del trabajo a partir de la puesta en valor de
una economia a escala humana y de la comunicacion efectiva de los
valores de sustentabilidad, social, cultural, ambiental, con un amplio
reconocimiento a la importancia y revalorizacion del territorio y/o
contexto en donde se desarrollan dichas acciones.

Se requieren de importantes politicas publicas a través de la
aplicacion del modelo economico social y solidaria, bajo los siguien-
tes ejes, logrando su progresiva proyeccion nacional®:

1. Adecuada distribucion de tierras.

2. Montos de créditos suficientes para emprender en for-
ma colectiva bajo tasas subsidiadas.

3. Fondos econdmicos para financiar programas partici-
pativos de desarrollo social con soberania alimentaria.

4. Educacion pertinente de calidad idonea para ciclos pro-
ductivos y reproductivos.

5. Plataformas locales y regionales de investigacion.

6. Asesorias técnicas y servicios productivos disponibles y
permanentes.

7. Seguridad social universal.

o

Regulacion de mercado de trabajo.

9. Formas de ingreso minimo respecto a las actividades de
produccion o reproduccion.

10. Politica fiscal redistributiva efectiva.

39 Coraggio, José Luis, El papel de la economia social y solidaria en la estra-

tegia de inclusion social, op. cit., p. 54.
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11. Expansion de formas de propiedad como es la comuni-
taria, patrimonio cultural y ecologico.

12. Recuperacion del conocimiento como un bien libre.

13. Normas juridicas que faciliten emprender economia so-
cial y solidaria.

14. Control de tasas de servicios publicos basicos, como el
agua, energia, transporte.

VI. CONCLUSIONES

A partir de las reflexiones anteriores, las cuales procuraron un dialogo
constante entre el enfoque Economico Social y Solidaria y la cons-
truccion juridica de los derechos humanos desde aportes teoricos y
practicos en el contexto mexicano; podemos derivar las siguientes
conclusiones:

1. La economia del fundamentalismo de mercado destruye el
tejido social, generando fragmentacion y con ello la polarizacion entre
ricos y pobres, desigualdades que conculcan, por su caracteristica de
interdependencia, varios derechos humanos.

2. La utopia absoluta del sistema de mercado autorregulado
coloca en estado de vulnerabilidad a las personas en la satisfaccion
de sus prerrogativas fundamentales, verbigracia, el caso mexicano,
en donde la lucha desenfrenada por la riqueza mercantil ha creado
desigualdades y un crecimiento mas no desarrollo economico que
implica una mejora en la calidad de vida de sus habitantes.

3. Diversos y distintos enfoques teoricos y empiricos llevados a
cabo por estudios académicos en estos ultimos anos, dieron cuenta
de los cambios en los modelos de produccion, organizacion y gestion
de las empresas, como asi también de los actores que participan en
el proceso productivo, las formas de contratacion y la identidad que
construyen los trabajadores.
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4. Asumimos que los derechos humanos y especificamente en
Meéxico su salvaguarda con todos los alcances que implica la reforma
de junio de 2011 a su Constitucion Politica; son parte de esa transi-
cion con sujetos sociales ubicados en campos de fuerzas antagoénicas
y quienes se resisten al expansionismo del actual sistema neolibe-
ral que promueve una logica que conculca sus derechos humanos
y provoca situaciones de desigualdad en distintas dimensiones. El
derecho al trabajo digno como derecho humano es fundamental y
esencial, aunque si bien en base a las estadisticas expuestas y a
la descripcion de algunas controversias en los distintos enfoques,
queda aun mucho camino por recorrer. Sin embargo la ESS por su
propia dinamica intrinseca y los valores que conlleva, en donde el
bienestar de las comunidades y las personas constituyen el eje rector
de las actividades.

S. Hasta ahora la lucha por la salvaguarda y satisfaccion de los
derechos humanos en el contexto mexicano, si bien ha encontrado
un avance significativo con la reforma comentada, sigue librandose
desde la logica de la economia hegemonica, por tanto es necesario
configurar medios preventivos idoneos para tutelar los derechos
humanos y darles satisfaccion incluso en espacios donde suele
haber ausencia del Estado. En los casos de San Pablo Guila, Oaxaca
y Comunidades Campesinas en Camino, del Istmo de Tehuantepec;
observamos que si bien estas personas pudieron perfectamente
activar las garantias que otorga la propia constitucion para la tutela
de sus derechos, exigiendo su cumplimiento por parte del Estado, no
lo hicieron, sino que optaron por practicas de economia solidaria que
impuls6 su desarrollo territorial y a su vez la satisfaccion directa y
digna de diversos derechos que se traducian en latentes necesidades
y deseos legitimos.

6. Los elementos teoricos y empiricos examinados en los docu-
mentos que fortalecen este trabajo nos permiten aseverar que si el
andamiaje juridico en materia de Economia Social y Solidaria aten-
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dieran las imprecisiones senaladas en este estudio y lo juridificara
como auténtico sistema, disciplina y realidad seria posible generar
una riqueza capaz de satisfacer el sustento material de la sociedad.

7. Estas otras economias implican un cambio radical de va-
lores y practicas, que aborda precisamente un punto de vista alter-
nativo a las otras formas de economias. Un enfoque se define social
y solidario a partir del reconocimiento de los derechos humanos. Se
define ademas por otros valores como la cooperacion, el compromiso,
el apoyo mutuo, la equidad y la solidaridad. Todos se ponen en prac-
tica cuando se llevan a cabo actividades que se engloban dentro de la
economia social y solidaria, ya que se base en encontrar el bienestar
de las personas y su entorno, en lugar de acumulacion de riqueza,
promoviendo el consumo responsable y la reparticion equitativa de
los beneficios. En este sentido el reconocimiento de los derechos hu-
manos aborda practicas y valores desde una perspectiva de la digni-
dad humana.
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RESUMEN

El Internet ha crecido a un nivel de importancia global casi de la
noche a la manana, esto ha sido producto de la mentada Globali-
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zacion, influyendo en todos los aspectos del individuo. Las nuevas
tecnologias de la comunicacion y la informacion (TIC'S) han causado
una explosion de nuevos servicios y tipos de comercio innovadores,
también ha cambiado los contornos del mercado, creando una eco-
nomia conectada en la que cualquier persona con una computadora
o un celular puede hacer negocios directamente con un fabricante
de bienes en cualquier parte del mundo y en cualquier momento,
proliferando nuevas maneras de contratacion a través de los deno-
minados contratos Wraps, sin embargo estos tipos contractuales han
trastocado las teorias tradicionales del contrato, concretamente, la
autonomia de la voluntad y con ella la expresion del consentimiento,
dado que hoy en dia, este tipo de contrataciones se dan, Uinica y ex-
clusivamente, con dar un click o navegando en una pagina web, sin
mediar negociacion de los términos contractuales, que por ser de ad-
hesion en muchas ocasiones no se conocen. La contratacion en masa
a través de este tipo de contratos vulnera derechos humanos, como
es la libertad que tiene el consumidor, cuando existen clausulas pre
elaboradas que no permiten modificarse y por tanto los consumido-
res solo pueden aceptar, muchas veces desconociendo las conductas
abusivas de los empresarios detras de la redaccion de las mismas.
Por lo anterior, con el presente escrito se procurara esbozar la rela-
cion intrinseca que guardan los contratos Wraps y la autonomia de
la voluntad contractual para develar las limitantes que presenta esta
ultima cuando se expresa a través de portales web y su vinculo con
la proteccion al consumidor electronico.

Palabras claves: Autonomia de la voluntad / consentimiento / co-
mercio electronico / contratacion electronica / contratos Wraps.
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I. INTRODUCCION

La Globalizacion y las TIC’s han puesto de manifiesto la necesidad
de replantear las concepciones tradicionales del comercio, abriendo
oportunidades a los medios electronicos para ser instrumentos de
desarrollo en esta materia. Con la proliferacion del uso del Internet,
esta actividad (comercio electréonico) ha despuntado en cada rincén
del globo, las fronteras territoriales en el espacio cibernético han des-
aparecido, comprar en China desde Colombia, o viceversa, esta al
alcance de un click. Es asi que, el acelerado incremento de relacio-
nes que se hacen a través de medios electronicos ha generado la
necesidad de regular las nuevas situaciones vinculadas al comercio
electronico.

El contrato electronico es el acuerdo de voluntades que tiene
lugar por medios electronicos, ademas, sera electronico cuando la
aceptacion es transportada en linea sin importar, por ejemplo, si las
partes negociaron en presencia el uno del otro, o si la oferta fue en-
viada por correo ordinario. Es el encuentro de voluntades, que se
sigue a la aceptacion, lo que situa al contrato dentro de la categoria
de contratos electronicos*, definitivamente, a partir de la definicion
anteriormente esbozada, lo tinico que cambia de la concepcion tradi-
cional es la forma que se manifiesta el consentimiento como parte de
la autonomia de la voluntad, es asi que, las negociaciones y tratativas
previas continuan siendo fiel a esta autonomia de las partes, no obs-
tante, esto se ve cuestionado en otras formas contractuales que han
nacido en el seno de los portales webs, como son los Click y Browse
Wraps, figuras contractuales propias del Derecho anglosajon.

El contrato Click Wrap se encuentra ubicado en sitios web en
donde la parte a través de un click en un recuadro de Acepto, mani-
fiesta su voluntad, sin oportunidad alguna de negociar los términos

4 Fortich, Silvana, “Una nota sobre la formacién del contrato electrénico”,

Revista de Derecho Privado, nam. 20, 2011, pp. 347- 357.
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contractuales y en muchas ocasiones los desconoce, hasta que ha
expresado su consentimiento. Por otra parte, los contratos Browse
Wrap la manifestacion del consentimiento se realiza de forma tacita,
al navegar en una pagina de internet. Los términos y condiciones
generalmente son conectados a una pagina web por medio de un hi-
pervinculo.

Para nadie es extrano la afirmacion en virtud de la cual, en ma-
teria de contratos, basta la declaracion de voluntad, sin mas, para
perfeccionar el acuerdo, es decir, el consensualismo es la regla ge-
neral. Sin embargo, dentro del comercio electronico, al parecer, se
asiste una especial atencion floreciente a los contratos Click y Brow-
se Wraps, toda vez, que la doctrina y legislacion Latinoamérica es
insipiente, lo que ha sido un detonante para esta investigacion, sien-
do que la legislacion colombiana en materia comercial, de proteccion
al consumidor y contratacion electronica, carece de uniformidad y
criterios de proteccion al usuario del comercio electréonico, que hoy
en es resultado de la aludida contratacion en masa.

Es asi que, esta investigacion pretende dar respuesta a la si-
guiente pregunta problematica: ¢Existen limites a la autonomia de
la voluntad privada los contratos Wraps y que a la vez vulneran el
Derecho Humano de los consumidores?, a la par del cuestionamiento
principal se derivan otros cuestionamientos secundarios, tales como:
cen qué momento se perfeccionan los contratos Click y Browse Wraps?
¢Sera posible encontrar a la autonomia de la voluntad en este tipo
de contratos? ¢Como se vulneran los derechos de las personas con-
sumidoras? las interrogantes planteadas persiguen la finalidad de
evidenciar las limitaciones legales que presentan las nuevas formas
de contratacion por Internet, los contratos Click y Browse Wraps,
que restringen a la autonomia de la voluntad privada derivado de
la intervencion de los medios electronicos en la formacion basica de
los contratos. Asi, también se presentan problemas secundarios que
tienden a cuestionar la validez del contrato electrénico, la oferta y la
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aceptacion a través de estos medios, sobre todo cuando se compara
la formacion del contrato tradicional, ya sea de manera oral o por do-
cumento fisico, con la formacién del contrato por medio electronico.

Atendiendo que la presente investigacion es teorica con enfo-
que cualitativo, el método a utilizar es analitico-sintético dado que
se pretende dividir el objeto de estudio que gira alrededor del tema
de investigacion para posteriormente integrarlo en uno solo y dar
respuesta a la complejidad de las nuevas formas contractuales a tra-
vés de los portales webs como limites a la autonomia de la voluntad
contractual; de igual forma se aplicara una metodologia de orden
teorico, por medio de la cual se realizara la recoleccion de datos,
especificamente, documentos bibliograficos, jurisprudencia, legisla-
ciones, principios generales del Derecho, etc., a través del fichaje y
clasificacion de la informacion; todo relacionado al tema para adop-
tar posiciones y crear nuevas tendencias entorno a la solucion del
problema en el Derecho positivo colombiano.

II. DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION PRIVADA

1. Talantes conceptuales

Para despuntar este apartado se debe reflexionar sobre lo concertado
por Rafael Domingo Osle (2009)°, quien considera que todo ordena-
miento juridico (sea nacional, internacional, regional o global) debe
ser identificado con la persona individual, pues la persona misma, y
no la norma, es el origen del Derecho. Entonces, he aqui la regla de
oro del Derecho global: Ex Persona Ius Oritus. Por tanto, no es necesa-
rio buscar una norma basica para la supervivencia del ordenamiento
global distinta de la propia persona. Esto lleva a la premisa que, sin

5 Domingo Osle, Rafael, El Derecho global: génesis y evolucién, Bogota, Pon-

tificia Universidad Javeriana, 2009, p. 105.
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Estado, hay Derecho, en cambio, sin personas, el Derecho no tiene
posibilidad de existencia. De esta manera, en a la construccion del
Derecho global, el numero uno se identificaria con la persona, el dos
con el Derecho (privado), que necesita al menos de dos personas, y
el tres con la comunidad. Sin tanto rodeo, se deja claro que la auto-
nomia de la voluntad es, en el Derecho del comercio internacional,
la fuente por excelencia que crea derechos a partir de los intereses
privados de las personas.

Es indiscutible que, existen fundamentos de la autonomia pri-
vada de la voluntad contractual que intentan precisar las razones
que hacen comprensible y justificable que ciertos sectores de la vida
social sean confiados a la voluntad de los sujetos para su autorregu-
lacion, y es que la autonomia privada sigue siendo una nocién basica
del Derecho que tiene apoyo en la realidad del individuo como por-
tador y creador de normas, una justificacion axiologica en la esfera
de la libertad que todo ordenamiento juridico debe dispensarle como
tal. Sobre estos fundamentos se esgrime el aspecto subjetivo de la vo-
luntad al que se le agregan como apoyo circunstancias objetivas, por
ejemplo, puede sostenerse que el recurso al contrato, y al consecuen-
te valor vinculante de la manifestacion de voluntad, se muestra como
el tnico vehiculo idoneo para facilitar la dinamica de la circulacion
de bienes en las complejas economias actuales, tal como lo ilustra
Carlos Hernandez®. Es decir, la autonomia privada contractual no es
justificable en el presente sino se toma en cuenta la vision en conjun-
to que deviene de la actuaciéon en el mercado.

Para la doctrina moderna, es mas un medio que un fin, es una
via y no un proposito, ya que lo que busca es la seguridad contrac-
tual, la previsibilidad de los resultados de la contratacion, o sea, que
las incidencias planteadas mediante el contrato puedan tener una ley

6 Hernandez, Carlos (Coord.), El Derecho privado ante la internacionalidad, la

integracion y la globalizacién, 2005, Buenos Aires, La Ley, p. 45.
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o Derecho aplicable al mismo’, a fin de lograr la eficiencia econémica,
dado que, el contrato ha dejado de ser, en nuestros dias, el punto de
contacto de dos o mas voluntades contrapuestas para convertirse,
por fin, en un proyecto comun para fines previamente concebidos y
esperados.

Jaime Alberto Arrubla Paucar® discierne de mejor manera algu-
nas ideas entorno a esta tematica, en primer orden enuncia ciertas
caracteristicas de este principio de cara al orden contractual: a) Toda
persona es libre de contratar o no contratar, es decir, de celebrar
acuerdo de voluntad con otra persona. Nadie esta obligado a lo uno o
a lo otro, b) se considera el negocio juridico como un acuerdo de vo-
luntades, manifestacion de la autonomia privada. Al negocio juridico
se le considera unicamente como un hecho juridico, dejando aparte
su aspecto normativo, c) con su actividad negocial, los individuos
buscan unos determinados efectos juridicos, dirigidos a regular sus
propios intereses, d) una vez que los individuos deciden contratar,
pueden crear los efectos que les parezca, con plena libertad, teniendo
como Unicas restricciones las del orden publico y las buenas cos-
tumbres, e) solamente las partes son aptas para determinarse, para
buscar los efectos de su actuacion negocial, f) debe estarse mas a la
intension de los contratantes que al tenor literal de las palabras uti-
lizadas, g) si hay conflicto de legislaciones en el campo del Derecho
Internacional Privado, las partes pueden escoger a cual de ellas se
someten. La autonomia de la voluntad es un poder originario y so-
berano de los individuos y dentro de si misma estriba la razon de la
validez del negocio juridico, y h) la voluntad privada crea Derecho por
si misma; es fuente del Derecho por su propia fuerza y en consecuen-
cia el contrato es una ley para los contratantes.

7 Davalos Fernandez, Rodolfo, “La regulacion juridica del contrato interna-

cional”, Revista Cubana de Derecho (21), 2003, pp. 4-56.
8  Arrubla Pacuar, Jaime Alberto, “La autonomia de la voluntad y derecho
comercial”, Revista de La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, num. 78, 1987,

pp. 9-27.
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Por ende, se trata de un Derecho individual inherente a la
naturaleza humana no derivado de ninguna norma juridica, en con-
secuencia, si falta la norma que autorice la libre eleccion, o alguna
norma la prohibe, las partes igualmente tienen Derecho a elegir y
contratar por ser un Derecho innato del hombre como derivacion del
libre albedrio y de la propia naturaleza humana. Por ser anterior a
la organizacion social, no puede ser cuestionado, pero si puede ser
regulado y limitado por diversos factores que se esbozaran en el de-
sarrollo de la investigacion.

Para Emilo Betti,” quien comparte otra posicion, la autonomia
de la voluntad sirve Gnicamente como fuente de normas juridicas
destinadas a formar parte de un orden juridico nacional que la regis-
tra, o bien, ser reconocida como presupuesto y fuente generadora de
relaciones juridicas ya disciplinadas, en abstracto y en general, por
las normas del orden juridico, pero siempre enclavada a las normas
juridicas positivas que le dan validez, en otras palabras, la autono-
mia de la voluntad se manifiesta como actividad y potestad creadora,
modificadora o extintiva de relaciones juridicas entre individuo e
individuo; relaciones cuya vida y vicisitudes ya se encuentran disci-
plinadas por normas juridicas existentes, estas consideraciones no
se comparten, siendo que hoy en dia, su discusion seria estéril por-
que en la mayoria de ordenamientos se reconoce, probablemente solo
se podria cuestionar el alcance del reconocimiento que realizan las
normas dispositivas nacionales. Siguiendo esta tesitura, inicamente
el orden juridico interno permitiria atribuir a los particulares una
competencia dispositiva y no una competencia normativa, se insiste
que estas posturas no son acordes a esta investigacion.

Ahora bien, tal como acontece con las diferentes disciplinas de
las ciencias juridicas, la evolucion del ser humano en sociedad, ha
cobrado especial relevancia a partir del fenomeno de la globalizacion,

9  Betti, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Granada, Editorial Coma-

res, 2000, p. 80.
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no dejando por fuera a la autonomia de la voluntad, concretamente,
en contratos comerciales que hoy en dia se celebran de manera elec-
tronica.

III. NUEVOS RETOS JURIDICO GLOBALES: EL COMERCIO Y LA
CONTRATACION ELECTRONICA

Es menester indicar que el Derecho es una ciencia que se desenvuelve
con el desarrollo de la Globalizacion; en definitiva, y apropiadamente,
como acercamiento a la problematica juridica planteada, la Globaliza-
cion no es un simple proceso econémico — politico, sino que también
es un verdadero proceso juridico,'® que reclama un fuerte papel en la
transfiguracion de los conceptos fundamentales mas tradicionales,
una revolucion juridica, por asi decirlo. Para Gerardo José Ravassa
Moreno,!! el debilitamiento de la autoridad del Estado frente al auge
de lo global y lo trasnacional con la decadencia del concepto tradi-
cional de soberania y, el resurgimiento de una fuerza inusitada en
el principio de la autonomia de la voluntad, impulsa u obliga a una
reconsideracion general del tema juridico. La Globalizacion juridi-
ca ha comenzado por el intento de fusionar sistemas juridicos muy
diferentes y, en algunos sentidos, opuestos, verbigracia, el sistema
angloamericano o sistema de Common Law y el sistema continental
(Civil Law).

En otras palabras, la Globalizacion trae consigo toda una insu-
rreccion en el mundo del Derecho, que conllevara a nuevas demandas
y a la creacion de nuevas instituciones donde éstas puedan solucio-
narse, y no solamente eso, se ha dicho también que la aparicion de
esta nueva era historica, de caracter global, implica una quiebra de

10 sanchez Torres, Carlos Ariel, “Fuentes del Derecho en la Globalizacién”,

La crisis de las fuentes del derecho en la globalizacién, Medellin, Biblioteca Juridica
Diké, 2011, pp. 33-44.
11 Ravassa Moreno, Gerardo José, Derecho Mercantil Internacional: principios

y normas, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2004, p. 55.
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los supuestos del conocimiento: una ruptura epistemologica. Cambio
el contexto mundial, se modificé la forma de pensar, de alli que el
pensamiento lineal, secuencial, cartesiano, que tradicionalmente se
ha usado para enfocar los problemas cientificos, politicos y juridicos
no sirve para describirlos, analizarlos, ni mucho menos para actuar
sobre el Derecho.!?

El comercio electronico, impulsado por la revolucion del Inter-
net, se expande aceleradamente y experimenta cambios radicales.
Por sus caracteristicas propias, Internet y el comercio electronico
se revelan como la innovacion mas prometedora de la Globalizacion
tecnologica, economica y cultural entre las que el Estado no puede
permanecer ajeno; todo ello, sin perjuicio de que las teorias de li-
bre mercado estipulen que éste debe retrotraerse para permitir que
sea el propio mercado quien controle el crecimiento, el empleo y la
distribucion del ingreso. Sin embargo, es un hecho confirmado que
el mercado no es capaz de solucionarlo todo, por lo que el Estado
debe proteger a sus ciudadanos y a sus intereses.!® Su intervenciéon
es de primordial importancia ya que se prevé que la influencia de la
presente revolucion tecnolégica tenga la misma trascendencia de las
bifurcaciones neolitica e industrial.

Virginia Vega Clemente!* postula que la Globalizacion fusiona al
Derecho, casi a la perfeccion, como una de sus manifestaciones mas
contundentes del Siglo XXI, los adelantos tecnolégicos, mismos que
dan pie a nuevas formas de produccion y manifestaciones juridicas
que involucran tanto el consumo de bienes, como el intercambio de
los mismos a una velocidad sorprendente; se debe hablar entonces
de la aparicion de un Derecho globalizado que envuelve, un proceso

12 Ibidem, p. 45.
13 Sarra, Andrea Viviana, Comercio electrénico y derecho: aspectos juridicos de
los negocios en Internet, Buenos Aires, Astrea Editorial, 2000, p. 11.

14 Vega Clemente, Virginia, “Derecho, revolucién tecnolégica y comercio elec-
tronico”, Revista de Estudios Econémicos y Empresariales, num. 27, 2015, pp. 129-

162.
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sistémico y cibernético con diversas manifestaciones, que ha ido e ira
evolucionando con las caracteristicas del desarrollo que muestran los
sistemas complejos.!®

Es evidente que, en esta voragine globalizadora, la contratacion
nacional e internacional cobra su parcela de actuacion valiéndose de
las nuevas tecnologias para mostrar de manera arrebatada el alcance
que puede llegar a tener a través de los nuevos medios tecnologicos.
No obstante, esto plantea nuevos problemas juridicos, verbigracia,
una manifestacion de la voluntad simple no se puede considerar de
igual forma que una manifestacion de la voluntad que se comunica
por medios electronicos. La manifestacion de la voluntad simple se
comunica acusticamente o haciendo uso del medio material del papel.
En cambio, la declaracion de voluntad electronica se comunica en un
medio virtual que carece de una naturaleza material. Victor Manuel
Rojas Amandi'® y Vega Clemente!” concuerdan que el Derecho no
puede permanecer extrafno al cambio tecnolégico, éste debe ser ca-
paz de crear mecanismos necesarios para regular adecuadamente las
actuales relaciones surgidas del uso de las nuevas tecnologias de la
informacion.

Para el vendedor o empresario, este traslado del escenario de
venta, de la calle al ordenador, permite saber mas acerca de los com-
petidores gracias al aprendizaje organizativo, al tiempo que posibilita
una mayuscula apertura de las oportunidades de negocio, toda vez
que los potenciales clientes a los que ahora puede acceder se multi-
plican de manera extraordinaria, favoreciendo, asimismo, una mayor

15 Griin, Ernesto. “La Globalizacién del Derecho y los nuevos sistemas juridi-

cos del mundo globalizados: Fenomenos sistémicos y cibernéticos”, Revista Juridica
Pielagus, num. 2, 2003, pp. 7-18.

16 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El perfeccionamiento del consentimiento
en la contratacion electronica”, Revista de Derecho Privado, nim.16, 2007, pp. 165-
206.

17 Vega Clemente, Virginia, “El comercio electrénico en el marco de la econo-
mia actual”, Revista de Estudios Econémicos y Empresariales, num. 28, 2016, pp.

217-238.
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celeridad en el desarrollo de relaciones comerciales y el poder de com-
petir en pie de igualdad con estructuras y organizaciones superiores
en tamano.

Para Harold Burman,'® representa un umbral para la confianza
de las partes comerciales en los medios electronicos y constituyen
una puerta de entrada para mejorar el acceso a los mercados y el
comercio transfronterizo a través de redes informaticas. Es por esto
que, al momento de hablar de compraventa de mercaderias, uno de
los negocios juridicos mas utilizados en el trafico de bienes tanto na-
cional e internacional, es necesario tomar en cuenta el torbellino que
produce el fenomeno de la Globalizacion, y con ella todos los cambios
que influyen directamente en los contratos y sus regulaciones. El
desarrollo de la tecnologia ha puesto su marca en el quehacer diario
de compradores y vendedores, sobre todo en aquellos casos que la
distancia lo amerita con el fin de acortarla para generar mayor segu-
ridad, agilidad y precision en los intercambios de bienes comerciales,
de tal suerte que, los modificadores del Derecho, los hechos, vienen
fragmentando las estructuras tradicionales del sistema contractual.®

La aparicion de este comercio ha obligado a los juristas a replan-
tearse un sin nimero de cuestiones en torno del comercio tradicional,
es decir, buscar soluciones a problemas tales como la legalidad de las
transacciones y contrataciones sin soporte de papel, la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual, la proteccion de los consumi-
dores en cuanto a la publicidad engafnosa o no deseada, el fraude, los
contenidos ilegales y uso abusivo de datos personales, la inseguridad
de las transacciones y medio de pagos electronicos, la proliferacion
de protocolos de comercio electronico incompatibles, el control de las
contrataciones internacionales; esta problematica crea la necesidad

18 Burman, Harold, “United Nations: Uncitral Model Law On Electronic Com-

merce”, International Legal Materials, vol. 36, num. 1, 1997, pp. 197-209.
19 Tito Ahamuro, John Alberto, “Hacia un modelo de armonizacién del dere-
cho contractual latinoamericano”, Vniversitas, num. 126, 2013, pp. 239-267.
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de impulsar un replanteamiento legislativo tanto nacional e interna-
cional haciéndose valer los mecanismos del Derecho uniforme.?°

El comercio electronico es un poderoso concepto y proceso que
ha cambiado fundamentalmente la corriente de la vida humana, es
uno de los principales criterios de revolucion de la tecnologia de la
informacion y la comunicacion en el campo de la economia y el De-
recho. Ciertamente, se puede afirmar que el comercio electréonico
cancela muchas de las limitaciones de los negocios tradicionales. La
existencia de mercados virtuales, pasajes y almacenes que no han
ocupado ningun espacio fisico, permitiendo el acceso y la circulacién
en estos mercados por un momento y en cualquier parte del mundo
sin salir de casa ahora es posible.?!

Virginia Vega Clemente?? exterioriza que el término de comercio
electronico, abarca todos los aspectos de los procesos de mercado y
empresa habilitados por Internet y las tecnologias World Wide Web
(www, por las siglas en inglés) y otras redes telematicas, engloba una
amplia gama de actividades, algunas de ellas bien conocidas, la ma-
yoria totalmente nuevas. Segun la postura de Jaime Alberto Arrubla
Paucar,” quien comprende que comercio electrénico es el conjun-
to de transacciones comerciales y financieras realizadas por medios
electronicos, incluyendo texto, sonido e imagen, ademas lo posicio-
na como un sistema global que utilizando redes informaticas y en
particular Internet permite crear un mercado electronico (operado
por computadora y a distancia) de todo tipo de productos, servicios,
tecnologias y bienes, e incluye todas las operaciones necesarias para

20 Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Rodriguez, Ménica y Scotti, Luciana,

Contratacion Electrénica Internacional. Una mirada desde el Derecho Internacional
Privado, Alemania, Editorial Académica Espanola, 2011, p. 15.

2l Nanehkaran, Yaser Ahangari, “An Introduction to Electronic Commerce”,
International Journal of Scientific & Technology Research, vol. 2, num. 4, 2013, pp.
190-193.

22 Ibidem, p. 29.

23 Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos mercantiles, 3ra ed., Bogota, Le-
gis, 2013, p. 32.
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concretar compras y ventas, negociaciones, informacion de referen-
cia comercial, intercambio de documentos, acceso a la informacion
de servicios de apoyo (aranceles, seguros, transporte, etc.). De esta
manera, no solo se incluirian la compra y la venta electrénica de
bienes, informacion o servicios, sino también el uso de la red para
actividades anteriores o posteriores a la venta.

Por otro lado, se tiene que la contratacion electréonica no es un
término uniforme, se trata de un concepto extenso que comprende
distintos fenomenos. Erick Rincon Cardenas?* agrega una definicion,
entendiéndola (contratacion electréonica) como un proceso de forma-
cion de un contrato que involucra exclusivamente el uso de medios
electronicos, puede apreciarse que, esta definicion esta ligada a la
forma de como se crea el contrato electronico, y no al contenido del
mismo, sin embargo, la practica de este comercio, ha permitido, hoy
en dia el desarrollo de nuevas figuras juridicas que son medianamen-
te ajenas a las realidades legislativas como son los contratos Wrap.

IV. LOS CONTRATOS WRAPS Y LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Roberto Sanroman Aranda,?® destaca que el acelerado crecimiento
de la tecnologia y la masiva utilizacion del Internet ha traido la pro-
liferacion de los llamados contratos de adhesion y por consecuencia,
mayor limitacion a la autonomia de la voluntad, cuando se ve involu-
crada en la contratacion en masa, concretamente, aquellos negocios
juridicos que se celebran a través de las paginas webs. Debe indicar-
se que los elementos de existencia del contrato son el consentimiento
y el objeto, por lo que el consentimiento debe manifestarse de manera

2% Rincén Cardenas, Erick, Contratacion electrénica, Bogota, Universidad del

Rosario, 2006, p. 5.
25 Sanroman Aranda, Roberto, “La teoria general del contrato y la autonomia

de la voluntad”, Perfiles de Las Ciencias Sociales, vol. 1, num. 1, 2013, pp. 83-96.
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libre y espontaneo, siendo un elemento fundamental en el contrato,
lo que hoy en dia se esta cuestionando.

Sin duda alguna, la contratacion electronica ha promovido un
mayor despliegue de la contratacion en masa, y probablemente, lo
que ha sucedido frente a este fenémeno sea una alteracion de la
teoria clasica del contrato, sin que se pueda decir que se ha desdi-
bujado o extinguido. Lo que acontece es que se ha propendido por
una agilizacion en la concertacion de los contratos, de modo tal, que,
sin suprimir el consentimiento, pueda alcanzarse muy rapidamente
el acuerdo contractual, consiguiendo una reduccion en los costos
de transaccion y potencializando la eficiencia de la contratacion.
Empero, esta innegable y evidente alteracion de la forma en que se
manifiestan las voluntades se separa de lo que venia entendiéndose
dentro de la teoria del contrato, pero no por ello estos acuerdos dejan
de ser un contrato. La voluntad de uno de las partes se presenta de
una manera diferente a lo que solia ser hace afos, no puede por ello
negarse a estos actos juridicos, la naturaleza contractual, pero es
evidente que la autonomia de la voluntad se encuentra mayormente
limitada.

Segun Carlos Andrés Laguado Giraldo,?° es irrefutable que las
condiciones generales del contrato ahorran costos de transaccion.
También mediante estos negocios, los inversionistas pueden empren-
der proyectos de gran envergadura. Empero y desviado a su funcion
genética dentro de las condiciones generales va inmersa una evidente
desigualdad formal frente a las negociaciones precontractuales y la
manera de manifestar la autonomia de la voluntad.

La problematica se agudiza frente a los nuevos tipos de con-
tratos que se celebran a través de las paginas webs, conocidos como
contratos Wraps, derivados tanto de la contratacion en masa como

26 Laguado Giralda, Carlos Andrés, “Condiciones generales, clausulas abu-

sivas y el principio de buena fe en el contrato de seguro”, Revista Ibero-Latinoameri-
cana de Seguro, vol. 19, num. 32, 2010, pp. 231-251.
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del comercio electronico. Especificamente, pueden enunciarse a los
Click Wraps y Browse Wraps; estas figuras juridicas han irrumpido
en la literatura estadounidense, convirtiéndose en una parte perma-
nente del paisaje juridico de la tierra del comercio electronico.?”

1. Un acercamiento conceptual a los Contratos Wrasp

Aislan Vargas Basilio (2010)?® ilustra que los contratos Wraps, son
el género de todas las nuevas formas de manifestacion del consenti-
miento, se refieren a contratos adhesivos de todo tipo presentados en
internet o con interferencia de un medio electronico. Este tipo de con-
tratos también son llamados Web Wrap Agreement, la definicion de
este concepto es utilizado comunmente para abarcar varios contratos
presentados en la web. Ademas, tienen la particularidad de que son
exhibidos en diferente formato, esto es, su procedencia y el modo
como se muestra ante el usuario que difiere de la forma tradicional.

Estos contratos son figuras analogas de los contratos por ad-
hesion tradicionales, teniendo en cuenta que se configuran como
términos y condiciones o condiciones generales del contrato y estas
son predispuestas por el oferente como tradicionalmente se hace en
varios contratos,* Asi como se expresé anteriormente, el argumen-
to mas fuerte a favor es la eficiencia econémica, no obstante, debe
insistirse que la desventaja de este tipo de contratacion es que se
despliegan de forma ubicua, con pocas posibilidades de ser regulados

27 Mik, Eliza Karolina, “The unimportance of being “electronic” or--popular

misconceptions about “internet contracting”, International Journal of Law and Infor-
mation Technology, nam. 19, 2012, pp. 57-77.

28 Vargas Basilio, Aislan, Los contratos electrénicos y la web 3.0: La nueva rea-
lidad juridica tecnolégica, México, Universidad Iberoamericana Puebla, 2010, p. 65.

29 Nifio Velandia, Yanine Carolyn, Wrap contracts: Manifestacioén de la volun-

tad por medios electrénicos, 2017, https://repository.usta.edu.co/bitstream/hand-

le/11634 /4848 /NinoYanine2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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por normas tradicionales y sin ningun tipo de equilibrio contractual,
particularmente, en lo atinente a la autonomia privada.

El contrato Click Wrap es la forma mas comun de contratar en
Internet, se da por ser un tipo de contrato globalizado, es decir, los
contratantes se pueden encontrar en cualquier parte del mundo y
por esta razon es dificil determinar la jurisdiccion, competencia y el
Derecho aplicable en caso de controversia, son declaraciones de vo-
luntad, realizadas, formadas y expresadas en la web, oprimiendo o
dando click en el recuadro aceptar o estoy de acuerdo. En cambio, el
contrato de Browse Wrap, a diferencia del contrato de Click Wrap es
una de las formas mas polémicas en la contratacion por Internet, aun
asi, es una forma masiva de contratacion en la web. La discusion se
debe a que la manifestacion del consentimiento se realiza de forma
tacita, al navegar en una pagina de internet. La aceptacion se da por
el simple hecho que el navegante ingrese en el sitio e interactué con
el mismo, posiblemente existiendo simplemente un registro previo de
datos con el fin de aumentar el grado de certeza sobre quien contra-
ta,’® en otras palabras, no contienen un boton independiente y los
términos suelen ser accesibles a través de un hipervinculo.

Definido ambos contratos, debe remarcarse que ellos se encua-
dran en las denominadas contrataciones en masa. Continuando con
el planteamiento de la cuestion problematica en torno con este tipo
de contrataciones, debe resaltarse nuevamente que un presupuesto
del contrato liberal es la autonomia privada. Ella tiene como expre-
siones la libertad de contratar o libertad de conclusion y la libertad
contractual o de configuracion (aquella que me permite determinar el
contenido y normatividad) terna de la relacion juridico contractual.
Ambas libertades actiian en la realidad a través de lo que se conoce
como la negociacion contractual. La negociacion es, precisamente,
aquel mecanismo que permite a los interesados la progresiva auto-
limitaciéon de su libertad y que tiene como culminacion, a través del

S0 jdem.
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acuerdo, el caracter obligatorio del contrato.?! El problema central de
las distintas manifestaciones de la contratacion en masa, entre ellas
los contratos Click y Browse Wraps, es, precisamente, éste.

2. El problema de la autonomia de la voluntad

Jaime Alberto Arrubla Paucar®? apunta que la autonomia de la vo-
luntad se encuentra en crisis por la concentracion del capital, la cual
lleva a la estandarizacion de los contratos donde la formacion de és-
tos por la via de la adhesion, solamente dejan al particular la decision
de contratar o no, sin que haya lugar a discutir sus términos y por-
menores.

En torno a la problematica principal giran otros aspectos secun-
darios, entre ellos, a la publicidad de los términos y condiciones, y es
que, aunque la autonomia privada sea admisible en el contexto del
comercio electronico, se ve parcializada o modificada por los términos
y condiciones de los contratos Wraps celebrados en la web, porque
no es posible negociar, e inclusive, en muchas ocasiones, conocer
previamente los términos sobre los que se esta contratando. Para
Juan Carlos Ferrer Guarin®® esta libertad, salvo en muy pocos casos,
es una libertad inexistente, ademas que, muchos de los argumentos
que cuestionan la validez de los Click y Browse Wraps es dado que
los términos estandarizados no estén inmediatamente disponibles.

Como expresion de la autonomia de la voluntad contractual se
encuentra la manifestacion del consentimiento como elemento nece-
sario para la formacion del contrato, declaracion de voluntad por la
que la persona a la que se ha hecho la propuesta da su conformidad
a esta. La caracteristica fundamental de la aceptacion, es su efecti-

81 Bullard, Alfredo, “Contratacién en masa ¢contratacion?”, Themis, num. 15,

1989, pp. 47-55.
32 op. cit.

33 Ferrer Guarin, Juan Carlos, “Autonomia de la voluntad en los contratos de

consumo”, Ratio Iuris. Revista de Derecho Privado, num. 2, 2014, pp. 1-38.
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vidad, con la cual el contrato se perfecciona. La aceptacion debe ser
inequivoca, debiendo manifestarse en forma clara y sin que pueda
inducir a confusiéon la voluntad de aceptar la oferta. En este tipo de
contratos, al aceptante a diferencia del oferente, le basta con emitir
una simple respuesta para entrar a formar parte del contrato, a me-
nos que el oferente prescriba los términos en que la aceptacion se ha
de realizar.

Seguiin Maria Inés Arias De Rincén (2002)3* al igual que la ofer-
ta, la aceptacion por medios electréonicos se considera perfectamente
admisible, por lo general, no se exige ninguna formalidad especifica
para su manifestacion, de forma tal que la aceptacion puede ser ex-
presada por medio de un mensaje de datos, en atencion, también, al
principio del Derecho de la contratacion electronica, de Equivalencia
Funcional, o bien, pulsando un botén en una pagina web, no obs-
tante, la complejidad radica que existe un intervalo de tiempo entre
la oferta y la aceptacion, ademas hay un alejamiento fisico entre los
contratantes que hace practicamente imposible el conocimiento si-
multaneo del instante en que las declaraciones de voluntad se unen.
La doctrina no posee una posicién univoca y menos las legislaciones
latinoamericanas frente a figuras juridicas propias del Derecho an-
glosajon.

Este es uno de los puntos cardinales de analisis en que se cen-
tra la doctrina con respecto al surgimiento de estas nuevas formas de
contratacion, no obstante, es necesario realizar algunas precisiones
entorno al caso colombiano. El articulo 864 del Codigo de Comercio
colombiano®® regula el tema de la oferta y la aceptacion: “Contrato es
el acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir
una relacion juridica patrimonial y salvo estipulacion en contrario, se
entendera celebrada en el lugar de residencia del proponente y en el

3% Arias De Rincén, Maria Inés, “La formacién y perfeccion del contrato por

internet”, Revista Chilena de Derecho, vol. 29, num. 1, 2002, pp. 111-126.
35 Coédigo de Comercio de Colombia, 1971, art. 864.
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momento que reciba la aceptacion de la propuesta. Se presumira que
el oferente ha recibido la aceptacion cuando el destinatario pruebe la
remision de ella dentro de los términos fijados por los articulos 850
y 851”.

Y, el articulo 845 determina que se entendera que la oferta ha
sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para
hacerla conocer al destinatario. De las normas precitadas puede
inferirse que la norma comercial colombiana acoge la teoria de la
recepcion, es decir que el contrato se entiende perfecto desde que
la aceptacion llega al oferente, independientemente de que éste la
conozca o no, dentro del término fijado por la norma comercial; s6lo
precisa que la aceptacion llegue a poder del oferente, de modo que,
en condiciones ordinarias, éste pueda conocer su contenido,®*® sin
embargo, es cuestionable, dado que, el ordenamiento presume que
el oferente ha recibido la aceptacion cuando el destinatario pruebe la
remision de ella dentro de los términos correspondientes al tipo de
oferta (expresa o tacita), por lo que aparentemente podria considerar-
se que el contrato se perfecciona en el momento en que el aceptante
expide su declaracion de voluntad, caracteristica propia de la teoria
de la expedicion.

Siguiendo esta ultima teoria para los contratos Click y Browse
Wraps con el hecho de clicklear o navegar en la pagina web se en-
tendera que se aceptaron los términos, se remitio la aceptacion y fue
recibida por el oferente, aunque no significa que fue conocida por
este, y fue dada a conocer mediante un medio electronico ¢qué acon-
tece con la aceptacion a través de medios electronicos?, el articulo
14 de la Ley No. 527 de 1999°" establece que los mensajes de datos
son otro medio juridicamente valido para manifestar la voluntad de
las partes e impregna de certeza juridica la celebracion de contratos

36 Arias De Rincén, Maria Inés, “Momento de perfeccion del contrato entre

empresarios celebrado por medio de sitios Web”, Ius, num. 31, 2013, pp. 86-103.
37 Ley No. 527, 1999, art. 14.
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a través de las TIC’s, pero no esclarece en qué términos debe consi-
derarse como recibida la aceptacion para que sea perfeccionado el
contrato, especialmente, en los contratos Wraps.

Por otra parte, algunas legislaciones igualmente hacen la dife-
rencia dependiendo del medio electronico utilizado para determinar
si se trata de un contrato celebrado entre ausentes o entre personas
presentes. El Codigo Civil Federal mexicano,*® en su articulo 1805
determina que se consideran celebrados entre presentes aquellos
contratos cuando las partes se comunican a través de cualquier otro
medio electronico, 6ptico o de cualquier otra tecnologia que permita
la expresion de la oferta y la aceptacion de esta en forma inmediata.
Por ejemplo, el chat, videoconferencia, llamadas telefonicas a través
de Internet o video-llamadas, etc. A contrario sensu, si el medio elec-
tronico utilizado no permite una comunicacién en tiempo real, se
estara frente a un contrato entre ausentes, el correo electronico, o
bien, las paginas webs.*

A todas luces, las reglas sustantivas que regulan el consenti-
miento en los contratos electronicos no son claras, y mucho menos,
para los contratos Wraps. Se intensifica la problematica cuando se
analiza la Ley No. 1480 de 2011,* en su articulo 50 paragrafo ter-
cero, la que manifiesta que la aceptacion de la transaccion por parte
del consumidor debera ser expresa, inequivoca y prohibe cualquier
disposicion en la cual se presuma la voluntad del comprador o que
su silencio se considere consentimiento, entonces no seria posible
la celebracion de contratos Browse Wrap donde la manifestacion del
consentimiento es tacita.

38  Codigo Civil Federal Mexicano, 1928, art. 1805

39 Villalba Cuellar, Juan Carlos, “Contratos por medios electrénicos. Aspec-
tos sustanciales y procesales”, Prolegémenos -Derechos y Valores, vol. XI, num. 22,
2008, pp. 85-108.

40 Ley No. 1480, 2011, art. 50.
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3. (¢Limites a la autonomia de la voluntad en los contratos Wraps
y vulneracién a los Derechos de los consumidores?

Para dar inicio a este apartado es necesario apuntar que el Internet
es el primer medio en ofrecer la posibilidad de ejecutar completamen-
te on line un vasto numero de contratos de compraventa de bienes
inmateriales y la prestacion de servicios, y es donde cobran vida
los contratos electréonicos y que se pueden clasificar igualmente en
funcion de la fase precontractual, asi lo comparten Lorena Catalina
Novoa Bolivar y Jorge Jaramillo Vargas.”' Conforme a esta clasifi-
cacion, existen contratos por negociacion, que contienen acuerdos
preliminares y los contratos por adhesion, en los que el usuario se
adhiere sin reparo a las estipulaciones del oferente, entre ellos se
encuentran los contratos Click Wrap y Browse Wrap,*? asi como se
manifesto en lineas anteriores.

Es asi que, el contrato Click Wrap es un acuerdo realizado antes
o en el momento de la compra en el sitio web, para formar el contrato
el usuario hace un “clic” en un icono que establece: Estoy de Acuerdo
o Acepto. En palabras de Stephen Mason*® (2016) y Dan Streeter,**
presionando el icono “Acepto” para confirmar la intencién de celebrar
un contrato al comprar bienes o servicios electronicamente es ahora
un método muy popular para demostrar la intencion.

4l Novoa Bolivar, Lorena Catalina y Jaramillo Vargas, Jorge, “Comercio elec-

trénico B2C: la proteccion de los consumidores en Colombia”, “e— Mercatoria”, vol. 1,
num. 1, 2002, pp. 1-17.

42 Usma Espinel, Fidel Ernesto, “El consentimiento en los contratos en linea
B2C y su proteccion bajo la ley colombiana”, Cuadernos de la maestria en derecho,
num. 5, 2016, pp. 287-330.

43 Mason, Stephen, “The 1 Accept’ and ‘Wrap’ Methods of Indicating Intent
Book Title: Electronic Signatures in Law”, Electronic Signatures in Law, London, Ins-
titute of Advanced Legal Studies, 2016, pp. 205-2014.

4 Streeter, Dan, “Into Contract’s Undiscovered Country: A Defense of Brow-
se-Wrap Licenses.” San Diego Law Review, vol. 39, num. 4, November-December

2002, pp. 1363-1394.
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Ahora bien, el contrato de Browse Wrap se define como un
conjunto de términos, presentados en un sitio web, que no invita
a ninguna manifestacion externa de consentimiento. El usuario se
obliga por el solo hecho de visitar la pagina web o por existir un aviso
o boton que invita al usuario a leer los términos y condiciones de la
pagina web sin que sea necesario que la persona acepte explicita-
mente dichas reglas pinchando el botéon de acepto.*® Ambas figuras
juridicas son maneras de formar contratos con los visitantes de una
pagina web.

El problema se centra en discutir la existencia y aplicacion de
la autonomia de la voluntad en estas formas contractuales, ademas,
debido a la novedad que suponia la utilizacion de Internet para las
relaciones juridicas surgieron dudas acerca de la validez juridica de
los contratos electronicos. Muchos autores se han cuestionado hasta
qué punto el acto de cliquear un icono en la pantalla de un ordenador
era suficiente para considerarlo una manifestacion del consentimien-
to y, por lo tanto, suficiente para el perfeccionamiento del contrato.

En principio, la autonomia de la voluntad en materia contrac-
tual alcanza, también, a la forma del contrato. Las partes son libres
de determinar la forma en la que quieren expresar su consentimien-
to. Por consiguiente, si el contrato establece que el cliqueo de un
icono en la pantalla implica aceptacion, su realizacién conllevara el
perfeccionamiento del contrato.*® Sin embargo, Edward Freeman?*’
considera que el derecho contractual tiene muchas circunstancias en
las que una firma no es el tilnico método de aceptacion de los térmi-

45 Remolina Angaritam, Nelson, Aspectos legales del comercio electrénico, la

contratacion y la empresa electrénica, 2006, http://www.usembassy.org.uk/it71.

htmli.
46

Lopez -Tarruella Martinez, Aurelio, “Las licencias de uso de bienes digitales:
el dificil equilibrio entre los intereses de los titulares de los derechos y los usuarios”,
Revista Segtiéncia, num. 52, 2006, pp. 55-84.

*7 Freeman, Edward, “Webwrap and the law of contracts”, Information Sys-
tems Security, vol. 8, num. 2, 1999, pp. 14-20.
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nos de un acuerdo, por lo que hoy en dia la contratacion electronica
obedece a las nuevas tendencias globales del Derecho que permiten
la perfeccion de un contrato a través de paginas web con el simple
hecho de clicklear acepto o navegar en un sitio web.

Este tipo de contratos se presenta a través de los denominados
términos de uso o condiciones generales, que para Eliza Karolina
Mik,*® son una forma de autorregulacion dentro de la contratacion
electronica, no obstante, su naturaleza se asemeja a los contratos de
adhesion, toda vez que las partes no participan en las etapas previas
a la formacion de estas condiciones, no obstante, atin es discutible
si realmente forman un contrato, siendo que en muchas ocasiones
son conocidas por los usuarios posteriormente a la manifestacion del
consentimiento,* o bien, si estas condiciones son vinculantes para
los usuarios, al respecto se han encontrado posiciones profunda-
mente controvertidas entre juristas.*°

Por 1ltimo, debe acotarse que este tipo de contratos se catalo-
ga como contratacion a distancia entre personas ausentes, siendo
que existe un intervalo de tiempo entre la oferta y la aceptacion, a
diferencia de lo que ocurre con las contrataciones entre personas
presentes en los cuales la manifestacion del consentimiento se ex-
presa de manera inmediata. Por otro lado, es evidentemente conocer
con certeza el momento exacto en que se perfecciona un contrato
(incluidos los que tienen lugar en la web), tiene una trascendencia
de primer nivel. Para ello es necesario atender los diferentes tipos de
teorias que acogen las legislaciones nacionales, teoria de la emision,

48 Mik, Eliza Karolina, “Terms of Use: Reflections on a Theme”, Singapore

Management University School of Law Research, num. 28, 2014, pp. 1-16.
49 Kungz, Chistian, “Browse-Wrap Agreements: Validity of Implied Assent in
Electronic Form Agreements”, The Business Lawyer, vol. 59, num. 1, 2003, 279-
312.
50 Che, Yeon- Koon y Choi, Albert, “Shrink-Wraps: Who Should Bear the Cost
of Communicating Mass-Market Contract Terms?”, Virginia Law and Economics Re-

search, num. (15), 2009, pp. 1-25.
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declaracion o manifestacion; Teoria de la cognicion, del conocimiento
o de la informacion; Teoria de la expedicion, remisiéon, comunica-
cion o transmision y Teoria de la recepcion. La doctrina mayoritaria
abogaba por la regla de la recepcion, entendiendo perfeccionado el
contrato cuando la aceptacion llegaba al circulo de intereses del ofe-
rente,’! en Colombia la legislacion comercial, de comercio electréonico
y de consumidor, no establecen las reglas claras frente a este tipo
de situaciones, concretamente, frente a los contratos Click Wrap y
Browse Wrap.

En otras latitudes del globo, las legislaciones nacionales han
puesto en marcha cambios que propenden una mejor regulacion al
respecto de esta tematica, mismas que seran objeto de estudio de
esta investigacion, no obstante, puede mencionarse un ejemplo de
ellas, la chilena, la Ley No. 19496 en su art. 12 reza: “En los con-
tratos celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que se
aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cual-
quiera otra forma de comunicacion a distancia, el consentimiento no
se entendera formado si el consumidor no ha tenido previamente un
acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales
del mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos. La sola
visita del sitio de Internet en el cual se ofrece el acceso a determina-
dos servicios, no impone al consumidor obligaciéon alguna, a menos
que haya aceptado en forma inequivoca las condiciones ofrecidas por
el proveedor. Una vez perfeccionado el contrato, el proveedor esta-
ra obligado a enviar confirmacion escrita del mismo. Esta podra ser
enviada por via electronica o por cualquier medio de comunicacion
que garantice el debido y oportuno conocimiento del consumidor, el

51 Obregon Siegmund, Gabriela Natalia, “La perfeccion del contrato en In-

ternet segun el ordenamiento juridico espanol. Especial referencia al caso de las
paginas web”, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, vol. 3, num. 2, 2012,
pp. 61-87.

52 Ley No.19.496, 1997, art. 12.
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que se le indicara previamente. Dicha confirmacion debera contener
una copia integra, clara y legible del contrato”.

Inigo De la Maza Gazmuri® expresa que la legislacion chilena en
materia del consumidor no resuelve en su totalidad la problematica
que se observa en los contratos Wraps, no obstante, impone mayores
cargas a los proveedores en el entorno web que permiten al consumi-
dor tener una mayor certeza de los términos de contratacion. Como
colofén, se tiene que los contratos Wraps son una forma de contratar
novedosa derivados del auge del comercio electronico y su despliegue
a través de los sitios web, que han ocasionado discusiones doctrina-
les sobre los limites que imponen a la autonomia de la voluntad, y
alrededor de esta la expresion del consentimiento.

Ahora bien, en el caso colombiano la capacidad del legislador
para dar respuesta desde el Derecho frente a las dinamicas de esa
nueva economia, al igual que en el resto de Latinoameérica ha sido
lenta, no obstante lo anterior, el mandato emitido por el constituyen-
te de que las autoridades de la Republica protejan los derechos de los
consumidores frente a los posibles abusos del mercado ha constitui-
do la principal fuente de construccion de un marco juridico a partir
del cual se intenta regular las relaciones contractuales que derivan
de la actividad del comercio electronico, todos ellas vertidas en el de-
recho de los consumidores.

Con una clara inspiracion francesa como senialan Fortich>* des-
de el denominado Droit de la consummation (Derecho del consumidor),
el constituyente asigné la mision al propio Estado colombiano de in-
tervenir las relaciones juridicas particulares cuando ellas podrian
poner en peligro los derechos colectivos, de esta forma el articulo 78
de la Constitucion politica de 1991 establecié no solo la posibilidad

53 De la Maza Gazmuri, Ihigo, “Ofertas sujetas a reserva: A propésito de los

términos y condiciones en los contratos celebrados por medios electréonicos”, Revista
de Derecho, vol. XXII, num. 2, 2009, pp. 75-95.

5% Fortich, Silvana. Formalismo Contemporaneo y Proteccién del Consentimien-
to contractual. 2018. Universidad Externado de Colombia.
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de que la ley “regule el control de calidad de bienes y servicios ofre-
cidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe
suministrarse al ptblico en su comercializacion”,>® sino que también
reconocio a los consumidores como sujetos con rango de proteccion
constitucional. A partir de lo anterior las altas cortes colombianas a
través de sus fallos y en particular los de la Corte constitucional y
del Concejo de Estado han obligado al ejecutivo nacional no solo a
desarrollar un Nuevo estatuto del consumidor -NEC-, sino también
a dotar a un ente administrativo como la Superintendencia de In-
dustria y Comercio-SIC, de mayores facultades para intervenir las
relaciones contractuales entre empresarios, productores o fabrican-
tes y los consumidores, siempre en defensa de estos ultimos.%®

En Colombia existe un vacio legislativo en lo que concierne a
los denominados contratos Wraps tratese de los Click Wrap o Brose
Wrap que son objeto de esta investigacion. Pese a lo anterior algu-
nos doctrinantes como Garcia-Salazar®” y Usma®® han planteado a
partir de un analisis comparado desde el derecho anglosajon y en
particular el Estadounidense, con las disposiciones que contiene el
Estatuto del Consumidor asi como los resoluciones y otras disposi-
ciones emanadas de la SIC, es posible trazar una ruta a partir de la
cual se pueda hacer interpretacion de las relaciones contractuales
desde estas dos modalidades de contratos Wrap. Para hacer esto,
algunos autores hacen analisis de la teoria de la oferta electronica

55 Colombia, Constituciéon Politica 1991.

Plata Lopez, Luis y Monsalve Caballero, Vladimir. “La interpretacién con-
tractual: estudio desde la jurisprudencia colombiana y la entrada en vigencia del

56

nuevo estatuto de proteccion a los consumidores (NEC) ley 1480 de 201”. Revista
Facultad de derecho y ciencias politicas, 2014, 44, (120), pp.17-46.

57 Garcia Salazar, Luisa. El Consumidor en el marco del comercio electrénico
colombiano. Derecho del Consumo Tras un Lustro del Estatuto del Consumidor, 2016,
(7), pp- 191-210. Temis. Bogota. -

58 Usma Espinel, Fidel. El consentimiento en los contratos en linea B2C y su
proteccion bajo la ley colombiana. Cuadernos de la maestria en derecho, 2016, (5),

pp. 287-310.
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y la teoria de la formacion del consentimiento en una perspectiva
diferente a la que establece el codigo mercantil colombiano, orien-
tandola a partir de los principios de proteccion de la “parte débil del
contrato”, que incorpora el nuevo estatuto del consumidor, los cua-
les imponen mayores deberes a la contraparte del consumidor en la
relacion contractual para que dicho contrato pueda entenderse como
legitimamente perfeccionado.

El Estatuto del Consumidor colombiano incorpora la nocién de
oferta electronica cuando es hecha a través de internet o aplicaciones
que se apoyan en la web, sin embargo a diferencia de lo establecido
en el articulo 847 del estatuto mercantil, para que esta se entienda
que hace valido el consentimiento de ambas partes en el contrato
debe garantizar que esta brinda una informacioén “completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea
respecto de los productos que se ofrezcan”; a partir de aqui sera obli-
gacion de todo oferente- llamese productor, productor o empresario,
el cumplir con los términos de la oferta que ha hecho al consumidor.
Partiendo de lo anterior se tendria que, si el oferente envia una oferta
a persona indeterminada y entonces el comprador ingresa a la pagi-
na web, completa la informacion requerida, acepta las condiciones y
otorga el consentimiento para la adquisicion del bien o del servicio
surgira la obligacion para el oferente, sin embargo, esto aun no hace
por si sola definitiva e irrevocable la aceptacion del comprador si el
contrato es de consumo como se vera.

Los contratos Wraps se ubican dentro de los denominados con-
tratos B2C (Bussines to Consummer), los cuales como vimos suelen
ser tipicamente de adhesion en la que existe mayor asimetria de
poder contractual entre las partes. Con el proposito de disminuir
esa desigualdad, el articulo 50 del EC estableci6 que para que se
entendiera perfeccionado el consentimiento dentro de un contrato
electronico este debe contar con 4 elementos fundamentales: 1) Debe
ser expreso, inequivoco y verificable, 2) Incorporar el derecho de re-
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tracto, 3) No se admite presuncion de la voluntad del consumidor y
4) El silencio no se considera consentimiento. Se entiende que

el consentimiento es expreso cuando el aceptante exterioriza su vo-
luntad mediante un Click, transmitiéndose la aceptacion a través de
comandos informaticos.% Por otro lado, la oferta debe ser tan clara
y precisa, que esta permita que la aceptacion sea resultado de una
informacion inequivoca. Asegurarse que la informacion sea veraz,
comprensible y completa es parte de los derechos que el estatuto
quiere asegurar a los consumidores tanto en la etapa precontrac-
tual como en la contractual como senala Garcia Salazar. El referido
articulo también exige que el oferente deba mantener un respaldo
electronico respecto de la transaccion adelantada, como identidad
del consumidor, voluntad expresa de contratar del consumidor, for-
ma en que se realizo el pago, entrega real y efectiva de los bienes o
servicios adquiridos.

Por otro lado, el Derecho de retracto tiene fundamento en el
hecho de que el consumidor adquiere una obligacion sin la posibili-
dad de un contacto fisico con el producto. Por lo anterior este tiene
la oportunidad de mantener el negocio o arrepentirse.®® En cuanto a
la aceptacion presunta o tacita, puede senalarse que, aunque esta es
regulada por el estatuto mercantil colombiano, la misma esta pros-
crita por el nuevo estatuto del consumidor. En cuanto al silencio, el
mismo no se encuentra consagrado en el nuevo estatuto del consu-
midor, asi que la no accion de un consumidor no puede considerarse
como aceptacion.

Aun cuando el Estatuto del consumidor no hace una especifica
referencia a los contratos Click Wrap o Brose Wrap en su texto, la
doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio y la nor-
matividad emanada del ejercicio de sus funciones jurisdiccionales en

59 Vega. Vega, Jose. Mercado digital tinico y consumidores. Revista de estu-

dios econémicos y empresariales, 2015, (27), pp 87-116
60 Usma Espinel, Fidel. Op cit.
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materia de proteccion al consumidor han hecho emerger un cuerpo
de medidas protectoras de los derechos de los consumidores en los
contratos electronicos, todas ellas inspiradas bajo el principio “inter-
pretatio pro consumatore” consagrada en el articulo 34 del EC, los
cuales se han enfocado en conminar a que el empresario suministre
al consumidor toda la informacion concerniente a la Transaccion co-
mercial.

La SIC ha determinado en diferentes resoluciones y decisiones
que si en la transaccion comercial el consumidor debe firmar un
contrato de adhesion, este debe estar publicado en el mismo medio
electronico, de tal forma que sea facilmente accesible y disponible
para la consulta, impresion y descarga, asi no se haya expresado la
voluntad de contratar.®! Es un imperativo que dicho contrato respete
todas las reglas establecidas en el mismo Estatuto del Consumidor
para ser valido, y asi mismo evitar clausulas que sean consideradas
como abusivas.

Finalmente, es preciso senalar, que si bien aun falta desarro-
llo normativo en la materia de los contratos Wraps en el Derecho
positivo colombiano, se han realizado ya avances importantes en la
materia desde el derecho del consumidor y en particular a partir de
la construccion doctrinal de lo que podria denominarse “contrato
del consumo electrénico”, realizado por los tribunales colombianos y
principalmente los entes encargados de la vigilancia y control de los
derechos de los consumidores como es el caso de la Superintenden-
cia de Industria y Comercio. Sin duda, una participaciéon mas activa
de la academia junto con los grupos de defensa de los consumidores,
puede lograr darle impulso legislativo al desarrollo de una normati-
vidad atin mas profunda sobre este tema, que permita garantizar la
seguridad juridica a las cada vez mas profusa y dinamica actividad
contractual que se origina en una economia y mercados globalizados.

61

de 2017

Colombia, Superintendencia de industria y comercio-SIC. Resoluciéon 616
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V. CONCLUSIONES

Los contratos Click y Browse Wrap ya juegan un papel central en
las licencias de mercado masivo. La tecnologia de la informacion ha
hecho que los contratos celebrados por el publico en general sean
mas sofisticados, pero no hay razon para creer que el Derecho debe
permanecer ajeno a estos nuevos acontecimientos tecnologicos. Por
ello esta investigacion tomoé en cuenta las discusiones previas de al-
gunas investigaciones, es asi que fue posible verificar que la relacion
entre autonomia de la voluntad y contratos Wraps, genera altas po-
lémicas frente a la libertad y seguridad contractual, mas atin cuando
las legislaciones nacionales se mantienen insipientes frente a estas
nuevas realidades.

El derecho contractual tradicional tiene muchas circunstancias
en las que una firma no es el Gnico método de aceptacion de los
términos de un contrato. Una aceptacion es un acto voluntario del
destinatario por el cual ejerce el poder que le confiere la oferta y, por
lo tanto, crea el conjunto de relaciones legales llamadas contrato, no
obstante, para que se considere perfeccionado un contrato debera
existir una expresion de consentimiento, como parte de la voluntad
autonoma de las partes.

En términos generales, la teoria clasica del contrato, otorga a la
autonomia de las partes para configurar su propio Derecho disposi-
tivo, derivado de las necesidades de ambas, a lo que hoy se conoce
como capacidad de negociacion. Con ello, las partes, libremente, pue-
den decidir si contratar o no, sin embargo, el dinamismo del comercio
y el consumo ha justificado la eficiencia de usos de contratos de ad-
hesion como resultado de una contratacién en masa, tal como son los
contratos Wraps (Click y Browse), celebrados a través de sitios weps.

En este tipo de contratos una de las partes tiene como objetivo
imponer condiciones de uso o venta a otra parte donde un visitante
demuestra su consentimiento mediante el uso de la pagina web, ya
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sea navegando o dando click al recuadro Aceptar, las negociaciones
de los términos son completamente nulas, y en otras ocasiones los
términos de contrataciéon no son accesibles a las partes, dado que,
estan colocados en hipervinculos en la parte inferior de la pagina que
no ha sido visualizado por la parte contratante.

Si bien es cierto, el mensaje de datos, es la forma de plasmar el
principio de equivalencia funcional, este reviste de gran importancia,
porque es la piedra angular de las transacciones a través del comercio
electronico, debido a que da prueba de la existencia y naturaleza de
la voluntad de las partes, sobre todo cuando es por otro medios elec-
tronicos diferentes a las paginas web, tales como correos, toda vez,
que lo cuestionado se enmarca en la negociacion y conocimiento de
los términos de los contratos Wraps, asi como el perfeccionamiento
de los mismo, ya que no existe una teoria ni legislacion uniforme que
reconozca el momento en que un contrato Wrap quede perfeccionado.

Tal como acontece con la legislacion colombiana, se necesita
unificar las particularidades de la oferta que se presenta por medios
electronicos, como la revocacion y el momento de perfeccion del con-
trato. Los contratos Wraps, son generalmente contratos de adhesion
y se determina, si es un contrato entre ausentes o entre presentes de
acuerdo como se manifiesta la oferta y se como se dé su aceptacion,
y eso no es claro dentro de la legislacion nacional, concretamente, el
Codigo de Comercio colombiano.

En Internet se hace necesario la claridad conceptual entre la in-
vitacion a ofrecer, que es de caracter publicitario y no es de contenido
vinculante y las ofertas electronicas que si son de caracter vinculan-
te. El consentimiento es uno de los requisitos esenciales, que mas
ha sufrido cambios con la interferencia del medio electrénico, debido
a que la tecnologia ha creado nuevas formas para expresar el con-
sentimiento, como lo son contratos Wraps, en suma, es notable las
limitantes que presenta la autonomia de la voluntad en estos nuevos
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tipos contractuales y las legislaciones todavia son ajenas a esta pro-
blematica.
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I. INTRODUCCION

En este articulo se busca revisar en primer orden un breve recorrido
por la historia de como es que la educacion ha llegado a convertirse
en un Derecho Humano, teniendo que ser garantizado por el Estado
y como es que la educacion ha evolucionado normativamente en Mé-
xico.

Primero se analizara el concepto del gasto de la republica como
fuente de financiamiento de la educacion y como llego a sentar base
en el Articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos.

1" Economista por la UNAM, académico, columnista y articulista. Enlace Ad-

ministrativo de la Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho. Director Ge-
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Posteriormente analizaremos el camino que siguieron algunas
instituciones y autoridades educativas para poder continuar la ins-
truccion publica pese a las instrucciones sanitarias de resguardo en
casa mientras se estaba haciendo frente a la pandemia.

Lo anterior nos permitira llegar a las conclusiones y recomen-
daciones en las que destacamos hacer un analisis de casos se puede
aplicar la educacion a distancia y en cuales no.

II. LA EDUCACION EN MEXICO DURANTE LA PANDEMIA

Uno de los temas mas polémicos a la hora del debate publico y priva-
do, de las campanas politico — electorales, desde las presidenciales,
hasta las de las diputaciones locales, de las diferentes administracio-
nes de gobierno, es: la educacion.

Desde tiempos muy antiguos es un tema que ha sido estudiado
y evolucionado desde diferentes aristas en cuanto a los contenidos
que deben impartirse, el volverlo un derecho humano y en cada pais
hacerlo fundamental como eje del desarrollo y garantizarlo, entre
otros, en el terreno econémico una de las primeras interrogantes la
formulo Sir Adam Smith y versa acerca de ¢quién debe costear el ac-
ceso a la educacion?

El mismo Smith en su obra insignia, Investigacion sobre la Na-
turaleza y Causas de la Riqueza de las Naciones, responde en su Libro
V, Capitulo I, Parte III, Articulo II intitulado De los gastos correspon-
dientes a las instituciones destinadas a la educacion de la juventud,
en el cual refiere que dentro de los, en ese momento, reducidos gas-
tos de obras publicas que emanan de los ingresos del soberano o
de la republica esta precisamente el destinado a la educacion de la
juventud mediante el poder ejecutivo.?

2 Smith, Adam; Investigacién sobre la Naturaleza y Causas de la Riqueza

de las Naciones, Libro V De los Ingresos del Soberano o de la Reptiblica, FCE, México
2010, pag. 671.
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Siguiendo esta idea, no es dificil comprender la facilidad con
que se convirtio en un derecho humano fundamental asentado en
el articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
que a la letra dice

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacion debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién elemen-
tal y fundamental. La instruccién elemental serd obligatoria. La
instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el ac-
ceso a los estudios superiores serd igual para todos, en funcion
de los méritos respectivos.

2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecerd la com-
prension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de
las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de
la paz.

3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de edu-

cacién que habra de darse a sus hijos.?

Hay que recordar que la adhesion de cada pais firmante y pos-
terior ratificacion por su parlamento o congreso, obliga al suscriptor
a tutelar el cumplimiento de este derecho.

En el caso de México el texto original de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, la primera constitucion
social, incluso previa a la tan famosa y alabada constitucion de Wei-
mar, esa Carta Magna que sentaba los indicios de un incipiente

3 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Asamblea General de la

Organizaciéon de las Naciones Unidas, diciembre de 1948.
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Estado Benefactor* en su articulo 3 sent6 las bases de una educacion
laica, gratuita y obligatoria, asi como garantizada y proporcionada
por el Estado, incluso su reforma del 13 de diciembre de 1936 que le
asignaba el calificativo de socialista, y la de 1946 en que se abre la
puerta a planes y programas de particulares con validez y reconoci-
miento oficial.®

En ese orden de ideas entendemos que en México la educa-
cion es un Derecho Humano que el Estado debe garantizar a nivel
universal de la poblacion, en este caso mediante las participaciones
federales, etiquetado afno con ano en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, debe ser laica, gratuita y obligatoria.

Sin embargo, no debemos olvidar que la Educacion ha evo-
lucionado junto con la humanidad y debe adaptarse al progreso,
especialmente al tecnologico que, la mayoria de las veces busca un
mayor desarrollo y mejor alcance de la poblacion objetivo, en este caso
mediante las Tecnologias de Informaciéon y Comunicacion (TIC’s), es-
pecialmente en un mundo donde lo jovenes son demasiado aptos con
las aplicacion y aparatos moviles de todos niveles y tamanos.

III. REFLEXIONES DESDE LA BANCA

No obstante, la prueba de fuego llego, y se va a reprobar; en enero de
2020 se gestaba la gran pandemia del siglo XXI, la cual como medida
de prevencion llevaria a toda la poblacion al confinamiento en sus
casas, para evitar el contagio masivo.

Ese confinamiento voluntario o involuntario llevo a la dificil
tarea de repensar la ensefianza en sus diferentes niveles, desde la

4 Véase Ibarra, David, Derechos Humanos y Realidades Sociales, Facultad de

Economia UNAM, México, 2007.
5 Texto original de la Constitucién de 1917 y de las reformas publicadas en
el Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917 al lo. de junio de 2009.

Pags... 98 — 100. Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la

UNAM, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2802/8.pdf
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garantizada por el Estado mediante la Federacion, la privada de basi-
ca a superior y de las universidades que gozan de autonomia federal
o estatal, pero finalmente con libertad de catedra y de hacer las mo-
dificaciones pertinentes a sus calendarios.

En ese sentido la Universidad Nacional Autonoma de México
(UNAM), la Secretaria de Educacion Publica (SEP) y todas las autori-
dades de los tres 6rdenes de gobierno — Federal, Estatal y Municipal
— mandaron a sus alumnos a resguardarse en casa desde finales de
marzo para garantizar, en medida lo posible, la salud de profesores y
alumnos; con el reto de continuar la educacion desde casa.

En la UNAM, por ejemplo, pese a que se cuenta con el Sistema
de Educacion a Distancia para lograr llegar a un mayor numero de
ciudadanos, se demostré que de los que forman parte del sistema
educativo presencial no se estaba preparado para iniciar un trabajo
en linea, en parte por la edad avanzada en promedio de su planta do-
cente y en parte debido a que la mayoria de sus profesores se dedican
a otras actividades diferentes a parte de la docencia.®

En cuanto a los alumnos de educacion basica — prescolar, pri-
maria y secundaria — el reto fue ain mayor, para ellos la SEP saco6
el programa Aprende en Casa, el cual era por medio de Television e
Internet, donde se tenia que mandar evidencia, entrar a una paginay
resolver ejercicios, entre otras actividades. Este programa trajo con-
sigo ciertas complicaciones para su aplicacion y cumplimiento.

Lamentablemente en ambas estrategias, se paso por alto que
México junto con sus pares en la region latinoamericana, tiene los
mas altos indices de desigualdad’, en la distribucion del ingreso, en
las oportunidades de desarrollo personal®, en educaciéon donde hay
uno de los mayores avances en cuanto a la penetracion de la edu-

6  Véase Informe Anual del Personal Académico de la UNAM 2017 en https://

dgapa.unam.mx/images/estadistica/anuario_estadistica dgapa 2017.pdf
7 Veéase CEPAL, Cambio Estructural para la Igualdad, Chile, 2012.

8  Véase CEPAL, La ineficiencia de la desigualdad, Chile, 2018.
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cacion, pero también uno de los mayores rezagos en el tema de la
profundizaciéon escolar?, entre otros.

Retomando la desigualdad de la distribucion del ingreso, nos
encontramos en un panorama desalentador por la desigualdad de las
condiciones en que los alumnos acuden a la escuela, lo que se repro-
dujo con la ensenanza a distancia ya que muchos alumnos en zonas
marginadas, rurales y urbanas de los suburbios no cuentan con ac-
ceso a internet, un ordenador en casa o en algunos casos ni con
televisor. ;:Como se pretendia entonces lograr un avance significativo
y “parejo” en la educacion basica que garantiza el estado? Cuando
hay hogares en los cuales los padres son analfabetas y/o su grado de
estudios es insuficiente para apoyar en la resolucion de dudas de sus
hijos respecto del material difundido.

Si traspasamos este escenario a la vida universitaria, en la
UNAM el panorama no cambia mucho pues al menos 4 de cada 10
jovenes son la primera generacion universitaria en su familia, mu-
chos son foraneos que llegan a la gran ciudad con el mayor de los
sacrificios de sus familias y al tener que regresar a sus lugares de
origen no tienen las herramientas indispensables para lograr tomar
clases virtuales.

Por el lado de los profesores en general el tener que adaptarse
de la noche a la manana a una nueva forma de impartir clases es
pedagogicamente imposible, sobre todo para los de mayor edad. El
tener que adaptar una parte de su intimidad en su hogar para poder
transmitir a falta de un estudio, es algo que rebasa las fronteras del
trabajo e invade la esfera personal.

9 En el documento Perspectivas Econémicas de América Latina 2017, Ju-

ventud, Competencias y Empoderamiento, la OCDE revela que aproximadamente
un tercio de la poblacion joven abandona sus estudios entre el nivel medio superior
y superior.
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IV. CONSIDERACIONES Y RECOMENDACIONES

En este sentido podemos concluir que México y Ameérica Latina no
estaban preparados a nivel estructural, personal y académicamen-
te para enfrentar la pandemia y continuar con la imparticion de la
educacion. Hace falta mucho para lograr las condiciones de igualdad
minimas requeridas para poder repensar la educacion desde casa y
eso incluye politicas publicas de salarios minimos con incrementos
reales por arriba de la inflacion, retomar estrategias como México
Conectado y una gran campana de alfabetizacion de tal forma que
los padres de familia en general estemos en condiciones de aportar
apoyo de calidad en el proceso de ensenanza-aprendizaje de nuestros
ninos y jovenes.

Por supuesto que hay que apoyarnos en las TIC’s, pero con
estudios adecuados, a las edades que corresponden, un nino obvia-
mente necesita mas el juego con sus compaferos que armar varias
veces el mismo rompecabezas como parte de una tarea, hay que lo-
grar una alfabetizacion mas alta para que los padres puedan orientar
a los padres y garantizarles el acceso a los medios requeridos para
conectarse y estar en linea.
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POSG

La proteccion de derechos humanos es una tarea permanente de
cualquier sociedad democratica. La prevencion de violaciones y la at-
encién inmediata y efectiva de las mismas son premisa indispensable
que rebasa al ambito nacional y su garantia tiene elementos uniformes
en el ambito global. Sin duda alguna a practicamente 10 afios de la
reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de junio de
2011 hay muchos avances, pero también grandes rezagos y desafios
que tenemos que afrontar. Las crecientes necesidades y problemas so-
ciales que acontecen en el ambito nacional muchas de ellas comunes
en la comunidad global hacen necesario en forma constante nuevas

formas de pensar las instituciones.
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