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FEDITORIAL

1 denominador comtin a los andlisis que integran esta entrega de Tiempo de Derechos tiene que ver con

la exclusa que, por lo menos a partir de la reforma de Derechos Humanos de 2011, abre todo razona-

miento juridico en México: nos referimos a la exclusa de los principios y los valores, el zagudn que se
abre pro persona y pro dignitate en todas las materias, incluso en aquellas que podrian parecernos ajenas a lo que
estrictamente consideremos “derechos fundamentales”.

Y es que si entendemos a la justicia como un valor y un objetivo que supera con creces la estrecha concep-
cién de lo meramente legal, caeremos en la cuenta de que incluso las finanzas con nuevas tecnologias requie-
ren un determinado grado de empatia entre seres con humanidad, una vocacién hacia la entrega de lo mejor
que se tiene en lo interno —asi en lo axiolégico como en lo técnico—, una capacidad de ponerse en el sitial del
otro, lo que no deja de preocupar cuando reflexionamos en torno a la capacidad que la inteligencia artificial y
los big data poseen para aparentemente resolver problemas personales y sociales con criterio de justicia, que es
siempre criterio de dignificacién de la condicién humana.

Ni qué decir en el 4mbito de la argumentacién, de la proteccién y garantia de los Derechos Humanos en se-
des sub, supra y simplemente nacionales, y en la proteccién a los més vulnerables desde la 6ptica del combate
a la discriminacién como tnica razén del Estado constitucional mexicano. El hilo conductor de la operacién
de lo juridico pasa necesariamente por el tamiz de vocacién garantista semejante sin que pretextos meramente
formales parezcan admisibles, cualquiera que sea el &mbito de la aplicacién normativa en concreto.

En épocas de voluntarismos exacerbados que pretenden imponer determinadas visiones como tnicas ad-
misibles, asi se tenga que tergiversar el texto para hacer decir a la ley exactamente lo contrario a lo que dice o
reducir al absurdo las auténticas finalidades del orden constitucional, no dejan de reconfortar las perspectivas
realistas, técnicamente impecables, exentas de finalidades inconfesables y firmemente ancladas en el terreno
de la axiologfa en tanto que causa final y definitoria de todo fenémeno juridico.

Agradecemos profundamente las reflexiones de nuestros entrevistados y analistas. Nos han abierto vivifi-
cantes cauces para la interpretacién de las conductas propiamente humanas o, por mejor decir, preocupadas
por el perfeccionamiento de la persona humana tanto en lo individual como en lo colectivo. Confiamos en que
nuestros lectores, que han devenido legién, lograran hallarse igualmente agradecidos.
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sean

utilizadas por el juez para lograr que la inteligencia artificial mejore el
desempeno de la funcién jurisdiccional y garantizar eficientemente el respeto
de los Derechos Humanos.

Froyldn Borges Aranda

Magistrado de circuito del Poder Judicial de la
Federacién, profesor de Fundamentos Constitucionales
de la Administracién Piblica Federal y Gobierno y
Asuntos Publicos, en la Facultad de Ciencias Politicas
y Sociales de la UNAM, y de Andlisis de Sentencias
Relevantes de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en la Escuela Federal de Formacién Judicial.
Doctorante por la Universidad Panamericana en la
Ciudad de México, con las lineas de investigacién de la
“Inteligencia Artificial y el Juez”.

INTRODUCCION

En la época de las tecnologias exponen-
ciales, o Cuarta Revolucién Industrial,
y en un mundo conectado, la huma-
nidad se estd enfrentando a un sinnu-
mero de nuevos conceptos y habilida-
des que debe desarrollar, que implican
también diversas brechas de progreso
que seguirdn abriéndose cada vez mas.
Muchos sectores, como el juridico, enlo
particular, no sabe atin qué ruta tomar
en esta etapa de disrupcion.

En la era de la masificaciéon de da-
tos o big data, estos son algunos temas
que el dmbito juridico y sus operado-
res deben atender: el almacenamiento,
acceso a la informacién, el internet de
las cosas, gobierno y datos abiertos;
infésfera, transhumanismo, cibersegu-
ridad, criptomonedas, smart contracts,
realidad virtual, los lenguajes de pro-
gramacién y el”hablar en mdquina”;

reconocimiento facial, coches auténo-
mos, robots, drones, la cultura digital,
el nuevo ritmo a partir del impacto del
Covid-19, y un largo etcétera. Aunque
pareciera que también se estdn subien-
do al tren de la nueva cultura digital y
el futuro, hay muchas claves actuales
que todavia no terminan de orientarlos.

Existe una gran confusién de térmi-
nos y algunos que son puestos de moda
se usan indiscriminadamente. De for-
ma paulatina se van sedimentando,
hasta que se pueda ver con mayor clari-
dad. Por ejemplo, ahora muchos temas
que formalmente corresponden a otras
ciencias, se les quiere incluir dentro del
concepto de inteligencia artificial, cuan-
do en esencia pueden corresponder a la
estadistica o a la probabilidad. No obs-
tante, cada vez mads se van definiendo y
delimitando las dreas y en suma sugiere
que la inteligencia artificial suponga la
imitacion a los humanos en hablar, pen-

Es tiempo
que abogados
dejen viejos
rituales y se
digitalicen
para sus
clientes.
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sar, aprender, planear o entender. Que
una méquina por si sola pueda resolver
un problema de manera 6ptima y pue-
da hacerse pasar como humano a los
ojos de otro humano;' que pueda invo-
lucrar conciencia y emocionalidad; que
tenga la capacidad de razonar, descu-
brir significados, generalizar o apren-
der de la experiencia pasada, a través
de los algoritmos. Es lo que se desearia
implementar en las normas juridicas y
en la decisién del juez. Supone dejar a
las mdquinas trabajos repetitivos o ar-
duos y que el ser humano realice acti-
vidades que le den mayor significado y
de realizacién personal.
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Si bien, cierto sector de abogados
empieza ya a vislumbrar la convenien-
cia de actualizarse en los temas digi-
tales y dejar de lado los formalismos
y rituales deciminénicos con nuevos
planteamientos y posiblidades de de-
fensa de sus clientes, mucho depende-
rd de la normatividad alusiva a la in-
teligencia artificial que asf lo permita,
proveniente de administraciones van-
guardistas o del propio legislador que
ya empieza a definir ciertos alcances y
limites, como sucede en paises como
Estados Unidos de América, Espafia,
en la Unién Europea, o China, entre
algunos otros.

Como lo considerd Turing en los 50’s, al experimentar con una persona en estudio que tenfa el papel de interrogar a un hombre y a una mujer si-
tuados en otra habitacién, para saber su sexo segun sus respuestas, para después avanzar sustituyéndolos por una computadora; si aquélla concluia
que la respuesta del ordenador la realiz6 un humano, entonces la maquina habia superado el test disefiado.

Marzo 2022
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Con independencia de los sistemas
juridicos y formas de gobierno que tie-
ne cada pafs, o segin se tenga como
origen o influencia para su sistema ju-
ridico-politico —derecho civil, romano,
germdnico, candénico o common law,
por ejemplo—, de la escritura se estd
pasando a la oralidad y ahora cada
vez es mds frecuente escuchar que
un “simple” dispositivo inteligente
puede dar informacién relativamente
acertada de temas juridicos, o progra-
mas que comienzan a predecir qué re-
sultado debe dictarse, como lo hace un
juez al resolver.

Para conocer los temas juridicos re-
lativos a la inteligencia artificial, se es-
tima oportuno que el jurista en general
y el juez en lo particular deban tener
un panorama amplio de lo que existe
en la informadtica, la programacién y
los distintos ecosistemas virtuales de
la actualidad.

Los algoritmos o conjunto de reglas
que una computadora sigue para hacer
un cdlculo y lograr un output pueden
ser disefiados por un programador hu-
mano o por el propio ordenador. Mu-
chas cajas negras aparecen porque no
se sabe c6émo es el proceso interno de la
maéquina. El aprendizaje de la compu-
tora puede ser supervisado para defi-
nir patrones y los sesgos humanos en el
programa o, bien, no supervisado.

No s6lo a partir de ciertas herra-
mientas se puede traducir la manera
tradicional o llana de comunicarse en-
tre las partes en un procedimiento ju-
risdiccional, esto es, las promociones
escritas o audiencias orales al lenguaje
computacional, sino que esa forma de
procesar la informacién, como lo hace
una computadora u ordenador, le pue-
de servir al juez para llegar al resultado
que le es previsible, al hacer uso de su
razonamiento. Con las nuevas tecnolo-
gias pueden hacer de ello una forma de
resolver novedosa —eficaz y eficiente—,
que puede también tener la caracterfs-
tica exponencial.

Comunicar a otro cémo hacer cosas

en cualquier &mbito, tiene como presu-
puesto que tenga las piezas de informa-
cién y de comunicacién, que se pueda
comprender, que pueda entender cémo
proceder por sf mismo con esa informa-
cién y verificar si ese modo de proceder
es el que se esperaba.

INFORMATICA, RAZONAMIENTO Y FALLO

Jorge Cerdio? explica que la préctica
juridica invariablemente tiene que ver
con el intercambio de la informacién
entre tedricos y practicos del derecho,
que es asentada de modo imperativo
por los jueces al solucionar cada caso.

No existe una teoria que no esté
construida bajo algtn propdsito préc-
tico, hay una condicién pragmatica de
toda ella. Una teoria forma parte de un
dominio de la razén que se denomina
razén tedrica y es un modelo, es una
representaciéon de una situacién que
hay en la realidad, pero con un propé-
sito pragmadtico: alguien quiere explicar
cémo funciona y qué mecanismos con-
cretos de ese funcionar, realmente son
verdaderos.

Toda teoria entonces es un modelo,
es una representacién abstracta de la
realidad que tiene el propdsito de ex-
plicar algo de la préctica.

Si se formula una teorfa y no tiene
ninguna aplicacién de razén practica,
es una teorfa no interpretable, es decir,
que no es posible hacer corresponder
los datos de la teorfa con ningtn seg-
mento de la realidad y no se puede ope-
rarla de ninguna manera.

Siguiendo con Cerdio, la préctica ju-
ridica estd determinada por lo que se
puede denominar un método acomoda-
ticio; esto es, las prdcticas juridicas no
estdn interesadas en hacer cosas que se
correspondan con lo que se aprecia en
la realidad, sino que se argumenten in-
tereses y se trate de persuadir como en
el método tradicional juridico. La préc-
tica juridica se basa en una persuasién,
antes que en una explicacion.

Por ejemplo, cuando dos litigantes

2 Catedratico de la materia “Método Informatico” en el programa de Doctorado de la Universidad Panamericana, campus Ciudad de México.



frente a un juez exponen sus puntos
de vista, no tienen como propdsito re-
construirle ningtin segmento de la rea-
lidad, no tienen como propésito decirle
qué deberia de creer como verdadero o
falso porque asf es la realidad, sino que
cada uno argumenta sobre la base de lo
que considera adecuado a los intereses
que representa, aunque en un marco
institucional de equidad. Asi el juez tie-
ne que desentrafiar la verdad.

Si se quiere adoptar un modelo que
exprese la informacién de una manera
clara, légica y sistemadtica, y que el re-
sultado sea practicamente consistente
cada vez como se espera, en teoria, con
una decisién del juez, el método informd-
tico es una opcion, por ser racional por
definicién, porque se espera una con-
clusién anticipada.

Del juez se supone provea los pa-
sos que, si los ejecuta sucesivamente,

alcanzara el resultado esperado por el
justiciable. Para verificar lo hecho, se
debe contar con un criterio de correccion,
es decir, la forma de saber si se ha he-
cho bien la tarea o no. Si se provee la
informacion relevante, la manera de
proceder con esta informacién y un cri-
terio de correccién para validar lo que
ha hecho, se estd desarrollando un mé-
todo informatico.

Desde luego, existe gran cantidad
de datos -leyes, jurisprudencia, doc-
trina, etc.— que el juez supone debe
conocer y discernir. Entonces, el juez
puede etiquetar los patrones que lo lle-
van al dictado de cada solucién para
el caso siguiente, como pueden ser los
tipos de argumentos, cémo identifica
premisas y conclusiones, falacias, etc.
Lograr la memoria del tribunal con
base en sus propios precedentes bien
sistematizados.

El método
informatico
entrega los
datos de forma
clara y l6gica.

Marzo 2022
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Se toman los puntos de referencia
en un sistema equitativo de solucién
de problemas y se puede juzgar quién
se equivoca juridicamente y quién no,
pero en el mismo piso parejo. No ga-
rantiza que lo que el juez decida sea co-
rrecto, ni técnica ni justamente, pero si
ayuda a tener una condicién necesaria
del valor de justicia en cuanto al modo
de saber los pasos que sigue para llegar
a una conclusién, como lo hiciera un
programador.

Lo anterior es palpable aun ante la
ininteligibilidad de las decisiones ju-
diciales, pero se puede estar en lo co-
rrecto; o, por el contrario, decisiones
completamente inteligibles como algu-
nos procesos académicos y dogmaticos,
aunque se puede estar equivocado.

Se entiende que el juez, para que
sea inteligiblemente racional, deba
descomponer su propio quehacer en
minimos de informacién, porque ante
la prédctica precedida por la persua-
sién institucional y que en el marco
de los nuevos cambios instituciona-
les, estd acostumbrado a decretar fra-
ses amplias semadnticas, pero vacias
de pragmatismo.

Ese es el reto que presenta el método
informatico para el derecho.

¢COMO LLEVARLO A CABO?

El mundo de la inteligencia artificial
se basa en la programacién, que por sf
misma es compleja, porque los progra-
madores tienen que hacer una serie de
ejercicios mentales basados en la I6gica,
matemadticas, estadistica, probabilidad
y en general el uso de las ciencias exac-
tas, para elaborar los c6digos y obtener
los resultados deseados.

Es cierto que el jurista, y en especifi-
co el juez, en muchas ocasiones conoce
de problemas complicados que requie-
ren el saber de muchas disciplinas in-
teractuando entre si, sin embargo, no
utiliza un #inico método en la decisién

de cada asunto, como en teoria lo lleva
a cabo el programador con el método
informatico.

Como se dijo, dicho método se basa
en la elaboracién de algoritmos o serie
de pasos para llegar a una conclusién
—que sean anticipables, explicables
y corregibles en todo caso—; en cam-
bio, el método juridico tradicional se
multiplica o disemina en la medida
que existen diversos juzgadores como
planteamientos se le hagan valer por
las partes en cada caso, en cada 6rga-
no jurisdiccional, para persuadir segin
sus intereses, y resolver la litis acomo-
dando la resolucién segtin corresponda.
Incluso en asuntos con caracteristicas
muy similares, se llega a conclusiones
contradictorias, no tan anticipables en
su metodologfa o que no corresponden
a los hechos del caso.

En ese sentido, ;debe el juez llevar
a cabo su practica conforme a las ma-
neras de analizar e interpretar como lo
hace el programador? En otras pala-
bras, ;debe voltear a temas bdsicos de
las matemadticas como el algebra lineal
y sus funciones, gréficas, probabilidad
y estadistica?® Se estima que si. Ello con
la finalidad de tener un método mds
objetivo para la toma de decisiones,
como se dijo, que sea anticipable, expli-
cable y corregible cada vez.

(Qué es lo que lograrfan las mate-
maéticas y demds materias afines? No
sélo el desarrollo de un pensamiento
mads abstracto, sino el valor de una de-
mostracién, de un proceso argumen-
tativo, del argumento que tenga una
propiedad de validez universalmente
comprobable, es decir, un instrumen-
to que da rigor y adecuado valor a las
argumentaciones.*

No es que se le deba exigir al juez
ahora ese conocimiento de las ciencias
exactas, no obstante, lo que se plantea
es una posibilidad, una nueva forma
de exploraciéon o método para resolver
problemas complejos, en su propdsito

%Ldgica, conjuntos, conceptos basicos de dlgebra, productos notables, factorizacion, fracciones algebraicas, ecuaciones de primer y segundo
grado con aplicaciones, funcién lineal, sistemas de ecuaciones, potenciacion, radicacion, nimeros complejos, desigualdades, logaritmos, progre-
siones, matrices, raices de una ecuacion, etc., que son conocimientos basicos de un programador, entre muchos otros.

“Giuseppe Peano (1858-1932), matematico, en AGUILAR MARQUEZ, Arturo, et al. Matematicas Simplificadas, 22. ed., Pearson-CONAMAT, México,

2009, p. 223



de razonar de manera sistematica acos-
tumbrada, pero distintos al tradicional
método juridico usado normalmente,
aunque ahora como lo hace el progra-
mador, es decir, con temas ya recorridos
y conocidos con los cuales echa mano
cotidianamente la informética, no por
el jurista en general. Asi, aunque sea de
una manera muy abierta, el juez pueda
descubrir otros caminos, otras herra-
mientas para decidir y llegar, quizds, a la
creacién de ciertos algoritmos judiciales.

Cabe hacer referencia a que las normas
procesales tienen cierta similitud con los
algoritmos porque regulan distintos pa-
sos a seguir para llegar a una conclusion.

Ahora bien, lo anterior plantea dos
posibilidades. Por un lado la de que el
juez entienda de una manera muy ba-
sica, cudl es el razonamiento del pro-
gramador al crear los cédigos y con ello
poder garantizar de mejor manera los
derechos del justiciable que tengan que
ver ya con temas de inteligencia artifi-
cial relacionados con el consumidor, los
trabajadores, empresas o de autor, por
decir algunos ejemplos.’ Por otra parte,
entendiendo el método informadtico a
base de algoritmos, pueda el juzgador
abordar las decisiones complejas desde
una 6ptica mds facilmente explicada y
por ello esperada por el justiciable, con
un criterio de correccién, que ya conoce
el método informatico.

Mientras no exista una legislacién
que atine al contenido de la inteligencia
artificial, el juez, en lo personal, podria
acercarse a esos temas de ciencia de da-
tos, computacionales y de aprendizaje
de mdquina para que empiece a enten-
der y resolver los casos atinentes, y ten-
ga una mayor lucidez en la decisién ju-
ridica de problemas complejos en dreas
en las cuales no tiene un conocimiento
especializado. Asimismo, explore una
nueva forma de resolver y contribuir
a una decisién mds objetiva y racional,
como lo propone el método informati-
co, aunque con la legislacién y forma de
resolver actuales, en un acercamiento a

las disciplinas de las ciencias exactas.

Existe todo un escenario de empre-
sas o desarrolladores de software que
tiene que ver con el machine learning o
aprendizaje de madquina, inteligencia
artificial y datos, que el juez debe co-
nocer; ademds, muchos estudios en lo
juridico que ya lo empiezan a vincular.

Hasta ahora pareciera que son dos
mundos antagoénicos: por un lado, el
de la informaética, cibernética, ciencia
de datos, aprendizaje de mdquina, in-
teligencia artificial, etc., en sus respec-
tivas dreas de conocimiento delimitado
y, por el otro, el juridico, que incluye
al legislador, administracién ptblica,
jueces, fiscales, abogados, académicos,
doctrina, etc.

Por ello, se aprecia que los progra-
madores estdn mds orientados a enten-
der las nuevas posibilidades actuales y
caminar hacia la innovacién sin limites
que puede ser tanto en el dmbito pri-
vado -empresarial o startups—, como
en el puablico. En ese resultado, a través
de softwares, pueden violar Derechos
Humanos, asf como postulados éticos,
sin que haya algun control judicial. Por
otro lado, en el dambito juridico, en tér-
minos muy generales, esa orientacién
es hacia el status quo o mantener la se-
guridad juridica que pueda inmovili-
zar para bien o para mal.

El programador que realiza un sof-
tware debe hacerse las siguientes pre-
guntas précticas de contenido ético y
juridico: sel cédigo que estoy imple-
mentando viola los Derechos Humanos
de cualquiera de los implicados?, ;bus-
ca reemplazar las relaciones humanas
por relaciones con mdquinas o promue-
ve de alguna forma este concepto, que
afecte a la dignidad del ser humano?,
el cédigo pone la eficiencia por enci-
ma de la humanidad, busca automati-
zar lo que no deberia ser automatizado,
como, por ejemplo, las interacciones
humanas esenciales?, ;reemplaza la
busqueda humana de la felicidad por
un mero consumismo?

5 Nuevos derechos fundamentales se empiezan a considerar en Europa: a) no estar sujeto una persona a una decision que le afecte de modo signifi-
cativo basada Unicamente en un tralamiento automatizado sin que su opinion sea tenida en cuenta, b) a oponerse al citado tratamiento automatizado,
¢) a ser atendida por otro ser humano al haberse agotado el procedimiento llevado a cabo por un bot, d) a obtener bajo peticion conocimiento del
razonamiento que subyace bajo el tratamiento automatizado cuando los resultados de dicho tratamiento le sean aplicables.
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Por otra parte, si bien, con las bases
de datos, tesauros y diccionarios digi-
tales con los que actualmente se cuenta,
que no son propiamente inteligencia
artificial, el juez hace uso de la informd-
tica desde hace al menos tres décadas,
puede involucrarse mads en el conteni-
do del razonamiento informatico.

Son tres herramientas de la informé-
tica y en particular de la metodologia
para construir la inteligencia artificial
que el juez bien podria empezar a im-
plementar: a) La herramienta de con-
ceptualizacién u ontologias, b) la herra-
mienta de procedimiento o método de
resolucién de problemas y c) el modelo
de utilidad o modelo de conocimiento.

Lo anterior se explica en términos
generales, en que se debe separar el
problema de los pasos para llegar al
problema. Asf que un modelo de co-
nocimiento es la representacion de la
informacién que cuando es procesada,
permite a un agente realizar ciertas ta-
reas, en este caso el juez.

En los métodos de resolucién de pro-
blemas, que es una secuencia de pasos
abstractos que permiten utilizar la in-
formacion, tiempos de resolver el pro-
blema o de realizar una tarea, es como
un juez puede explorar, como lo hace
un programador y redimensionar la
toma de decisiones para lograr la segu-
ridad juridica que debe garantizar.

En suma, una de las principales vir-
tudes del método informatico es su
capacidad de poder dotar claridad y
transparencia al razonamiento juridico.

Esta forma de crear seguridad ju-
ridica en las resoluciones, quizds no
sustituyendo al juez, sino como para-
metro minimo de su decisién, atin es
insuficiente. Se sabe que con la tecno-
logia actual se han desarrollado ciertas
aplicaciones de datos destinadas a al-
gunas actividades juridicas, pero ain
no para hacer una sentencia en cuanto
a la decisién, ciertas aproximaciones
predictivas, sino sélo para actividades
repetitivas y periféricas de ahorro en
tiempo y esfuerzo o en casos con com-
plejidad baja.

Son mds preguntas que respuestas,
porque es querer articular dos mundos:
el de las ciencias sociales y las ciencias

duras o exactas, aunque ambos tienen
como comun denominador el andlisis
de problemas complejos, como lo es
una decisién judicial. La idea es lograr,
por un lado, un juez mds humano y jus-
to, y, por el otro, més fuerte y preciso.

CONCLUSIONES

Temas de inteligencia artificial y el
aprendizaje de maquina, big data, inter-
net de las cosas, etc., no sélo cada vez
estdn mds en boga, sino que estdn re-
novando la concepcién de nuestra cul-
tura y estdn surgiendo nuevas formas
de vulneracién a los Derechos Huma-
nos que el juez debe atender y acercarse
cada vez mds.

Por otro lado, la necesaria articula-
cién entre informadtica y derecho, y en
concreto, entre programadores y juris-
tas, debe ser tal que los primeros garan-
ticen los Derechos Humanos al crear
sus codigos, y los segundos tengan
mayores puntos de referencia en torno
a aquélla y los temas que en especifico
el juez ya empieza a tener que resolver.
En otras palabras, ponerse en los za-
patos del otro para entender que cada
funcién es trascedente, porque puede
tener efectos positivos o negativos.

A la par, para que el juez defina los
espacios del problema a resolver y uti-
lice el método informatico que lo lleve
a garantizar los pasos o algoritmos que
el justiciable espera en cada sentencia
que dicte.

En tanto no exista una normativa
alusiva a la inteligencia artificial y de-
fina los pardmetros a seguir, el juez por
lo pronto podria tener una nueva forma
de aproximacién en las decisiones que
toma con base en un método informa-
tico que es maés racional que el juridico
tradicional y a veces arbitrario, que se
basa en que las partes persuadan segtn
sus intereses, de forma desordenada.

El juez en sus sentencias puede ir
estableciendo de forma constante ele-
mentos cuantitativos y cualitativos que
permitan al justiciable saber cémo es-
peraré la solucién del conflicto, al des-
componerse en sus partes.

Los anteriores pasos que lleva a cabo
un juez en sus sentencias, le permitird



al programador hacer los respectivos
programas que faciliten la funcién. Por

su parte, el juez, tomando en cuenta la m Si el juez voltea a la informatica

manera de pensar y actuar de un pro-
gramador, podrd tener mayor claridad,

tendra un método mas objetivo

no sélo en temas juridicos alusivos a la para tomar decisiones.
inteligencia artificial que ya empieza a
resolver, sino en cémo tener mayor dis-
cernimiento en los algoritmos que son

utilizados.

Ademads, esa nueva practica de re-
solver por el juez, lo puede llevar a
determinar sus diagramas de flujo que
a la postre le sean reutilizables y crear
sus propios algoritmos judiciales.

El juez para llevar a cabo su préc-
tica tradicional conforme a las mane-
ras actuales de analizar e interpre-
tar de manera sistemdtica como lo
hace normalmente, puede voltear a
la forma de razonar y resolver como
lo hace el programador, por lo que
le seria de utilidad verificar temas
bésicos de las matematicas como el
dlgebra lineal y sus funciones, gré-
ficas, probabilidad y estadistica,
con la finalidad de tener no sélo un
pensamiento mds abstracto, sino un
método mds objetivo para la toma de
decisiones, de forma anticipada, ex-
plicable y corregible.

-

BIBLIOGRAFIA

. AGUILAR MARQUEZ Arturo, et al. Matemdticas Simplificadas, 2°. ed., Pearson-CONAMAT, México, 2009.
. CASTELLS, Manuel, La Era de la Informacion. Economia, Sociedad y Cultura, Vol. m, Siglo XXI, México, 2001, 2a. Ed. (486 pp.), el tema destacable es el

de “La Unificacion de Europa: globalizacion, identidad y el Estado red”.
CAMPUZANO GALLEGOS, Adriana, Inteligencia Artificial para Abogados. Ya es tiempo..., Thompson Reuters, México, 2019 (219 pp.).

CERDIO, Jorge, Metodologia, Informatica y Derecho. El Valor del Método, en Courtis, Christian, Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investi-
gacion juridica, Editorial Trotta, México.

MCGINNIS, John 0.y RUSSELL G. Pearce, The Great Disruption: how machine intelligence will transform the role of lawyers in the delivery of legal services,
en: hitps://ir. Jawnet fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article = 5007 &context=flr

RAMIREZ GARCIA, Hugo Sadl y PRINCE-TRITTO, Philippe, Derecho Asistido por Ordenador. Oportunidades y Retos para la Praxis Juridica, disponible en:
https://scholar.google.com.my/citations?view op=Tlist works&hl =fr&hl=fr&user=1hs4klcAAAA]

7. SUSSKIND, Richard, Tomorrow’s Lawyers. An introduction to your future, Oxford, Reino Unido, 2017
8.
9.

TERAN PEREZ, David Moisés, Introduccion a lo Ingenieria, Alfoomega, México,.2016

URIBE, Antonio, Una Mirada al Futuro. Inteligencia artificial, abundancia, empleo y sociedad, Alfaomega, México, 2017.

10. WILLIAMSON, Ben, Big Data en Educacion. El futuro digital del aprendizaje, la politica y la practica, Madrid, 2018 (275 pp.).

~

Marzo 2022




ENTREVISTA

e CONVERSATORIO SOBRE
DERECHO CONSTITUCIONAL

Foto: Especial.

Por Julio E. Sancliment Martinez

Manuel Atienza es un autor prolifico, por demas conocido e influyente, principalmente en

lberoamérica. Se ha destacado por el andlisis de las teorias de la argumentacion juridica.

El profesor Atienza es doctor en Derecho por la Universidad de Oviedo y actualmente es

profesor de la Universidad de Alicante, donde dirige la revista Doxa, una de las de mayor
prestigio en lo que a la filosofia del derecho respecta.



Julio E. Sancliment Martinez (JESM):
{Como percibe usted la ensenanza del
derecho en la actualidad, sobre todo,
en paises de la tradicion romano-cano6-
nico-germanica, como Espana y Méxi-
co? ¢Qué le parece el aparente “des-
precio” por las humanidades, derivado
acaso de considerar la formacion por
competencias?

Manuel Atienza (MA): Particularmente
en Espana, que es lo que mejor conoz-
co, la veo mal, como veo mal en general
la cultura juridica. Cuando se habla de
la ensenanza del derecho uno piensa en
las cuestiones instrumentales de cémo
ensenarlo, y entonces aparece lo de la
ensefianza de competencias y las nue-
vas tecnologias. Yo diria que lo mas im-
portante no es hacerse la pregunta de
écomo ensefar derecho?, sino épara
qué?, i{qué sentido tiene estudiar dere-
cho?, équé se pretende cuando uno es
profesor o estudiante en una facultad de
derecho?, équiénes son los ensenan-
tes y quiénes son los estudiantes?, éa
qué se van a dedicar?, écudles van a
ser sus profesiones cuando abandonen
los estudios?, équé merece la pena que
aprendan? Luego llegara el como apren-
der. Pero no tiene sentido plantearse el
“cOmo” sin previamente haber dado una
respuesta a las otras preguntas. Y aqui,
a mi me parece que lo mas importante
de todo es tener una idea de lo que es el
Derecho y del papel que cumple y que
deberia cumplir en la sociedad.

Mi opinion es que la alternativa fun-
damental es la de si entendemos el de-
recho meramente como un conjunto de
normas, como algo que esta ahi fuera,
ya dado, y que, por lo tanto, es lo que
debe transmitirse a los estudiantes,
quienes se tienen que aprender esos
contenidos; o si (sin desconocer natu-
ralmente que el derecho, en una buena
parte, consiste en un sistema normativo)
entendemos que esencialmente es una
practica social que persigue ciertos fines
y ciertos valores —en los Estados cons-
titucionales en los que vivimos y en los
que se desarrolla esa practica, los valo-
res del constitucionalismo- que pueden
sintetizarse en los tres imperativos cate-
géricos kantianos de igualdad, dignidad
y libertad. Ese tendria que ser el punto
de partida, el hilo conductor, pero me
temo que no es asi y que cuando se dis-
cute sobre la ensenanza del Derecho,
con frecuencia lo hacemos de una ma-
nera superficial y desenfocada. Un buen
ejemplo de ello es, en Espana, el llama-
do “Plan Bolonia” que, en mi opinion,
estd suponiendo un enorme fracaso:
como si la situacidon pudiese arreglarse
(o mejorar significativamente) a base

de utilizar en las clases el power point
y de facilitar las cosas a los estudiantes,
0 sea, bajando el nivel de exigencia.
Cuando lo que falla fundamentalmente
es nuestra cultura juridica.

JESM: Cuando se refiere usted a la cul-
tura juridica me viene a la mente la dis-
tincién entre reglas y principios, porque
me parece que buena parte del proble-
ma cultural de la democracia constitu-
cional en Iberoamérica pasa por una ex-
cesiva tendencia al formalismo y hacia
lo que usted ha llamado “paleopositivis-
mo”. {Coémo percibe usted esto?

MA: En efecto, yo creo que la principal
dolencia que hemos padecido en las
culturas juridicas del mundo latino -y
que seguimos padeciendo- es el for-
malismo. Pero la cura del formalismo no
puede consistir en entregarse en manos
de lo que seria el otro polo, también an6-
mico, que es el activismo judicial, el acti-
vismo sustentado por lo que ahora suele
llamarse —de manera bien equivoca- “el
neoconstitucionalismo”. Quienes defien-
den estas ultimas posiciones se olvidan
de que el derecho necesariamente es
una practica autoritativa; no es sola-
mente eso, pero de eso, de la existen-
cia de los limites establecidos autorita-
tivamente por los productores formales
de las normas, no podemos prescindir
(no pueden prescindir los aplicadores
del derecho). Por lo demds, es cierto
que el derecho no consiste Unicamente
en reglas, sino también en principios:
eso es una pura obviedad. Pero darse
cuenta de ello, reivindicar el papel de los
principios, no puede llevarnos a pensar
que las reglas no son importantes y que
lo Unico que cuenta en el fondo son los
principios. O sea, necesitamos equili-
brarnos y recuperar el sentido comun.
Yo creo que el buen sentido comun de
cualquier jurista le muestra, de manera
indudable, que no hay ningun problema
juridico importante que no requiera, para
su comprensién y resolucion, el manejo
tanto de reglas, como de principios y de
muchisimas otras cosas. El derecho es
una realidad complejisima y que se pue-
de abordar desde muchas perspectivas.
Hay muchas instancias de lo juridico, y
de ahi que lo peor que se puede hacer
al tratar el derecho es simplificar las co-
sas, caer en reduccionismos: de un tipo
o de otro. Por ejemplo, antes te has re-
ferido a la ponderacién. Pues bien, ahi
nos encontramos, por un lado, con los
enemigos acérrimos de la ponderacién
que, sin mas, la identifican con la pura
arbitrariedad; pero, por otro lado, estan
los defensores acérrimos de la ponde-
racion, los que piensan que cuanta mas

ponderacién, mejor, y que la manera de
evaluar, por ejemplo, el desempeno de
un jurista, de un juez, es ver si pondera
y cuanto pondera. Ese es otro disparate.
La ponderacién es uno de los procedi-
mientos con el que se debe contar en
casos excepcionales. Claro, si nosotros
vemos el derecho desde la perspectiva
de la actividad de los tribunales cons-
titucionales, como lo que llega a esas
instancias son, comprensiblemente,
los casos mas complejos, muchos de
ellos de conflictos de derechos —que
son también conflictos de principios— no
tiene nada de extrafo que nos encon-
tremos muchas veces con casos que se
resuelven fundamentalmente mediante
procedimientos ponderativos (aunque
no soélo). Pero eso no quiere decir que la
practica del derecho consista esencial-
mente en ponderar. No debe ser asi y no
es asi. El tribunal constitucional juega,
en nuestros sistemas juridicos, un pa-
pel muy destacado, pero a medida que
descendemos en la piramide normativa
kelseniana, y que pasamos de los ca-
sos dificiles a los casos rutinarios, nos
damos cuenta de que la ponderacién va
perdiendo relevancia, y es logico y valio-
s0 que asi sea. Tenemos entonces que
tener una visiéon de conjunto del derecho
para tratar de entender ese fenbmeno
que, como decia, es tan complejo.

JESM: Alguna vez establecia usted en
clase: “Esta bien tomar una copa de
vino al dia, pero no esta bien ponerse
borracho”. Me parece que en Latinoa-
meérica estamos emborrachandonos de
activismo judicial, y que estamos bus-
cando borrar totalmente la separacién
entre el derecho y la moral.

MA: Ahora que me lo recuerdas, es cier-
to, alguna vez utilicé esa especie de me-
tafora: no hay que emborracharse, pero
digamos que un vaso de vino o un tequi-
la, de vez en cuando, puede venir muy
bien y, para algunas cosas, hasta podria
resultar necesario. Y ya que estamos en
el terreno del humor, méas de una vez he
bromeado con amigos positivistas, los
enemigos feroces de la ponderacion (no
todos lo son), y les he reprochado que
ellos parecen haber hecho una especie
de voto de castidad que les ha llevado a
dejar de lado, a no ocuparse de las cues-
tiones mas interesantes que son las que
no admiten una solucién que consista
simplemente en describir y explicar. La
teoria juridica tiene que servir para guiar
la practica de los operadores juridicos, y
eso no puede hacerse sin entrar en las
cuestiones de valor, que son las mas im-
portantes e interesantes. De manera que
no me parece que sea muy recomenda-
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El positivismo ha

dejado de tener
sentido (...) Ahora,
para interpretar

una norma es
imposible dejar fuera
consideraciones

morales.

ble aconsejar ni el consumo inmoderado del
alcohol, ni el voto de castidad.

JESM: Usted ha dicho que el positivismo
condend en la cruz de la historia al iusnatu-
ralismo. ¢{Podriamos decir que, con el prota-
gonismo que han adquirido los principios, se
potencid la importancia de la argumentacién
juridica?, écree usted que la argumentacion
juridica, es lo que ahora ha venido a poner en
la cruz la Constitucién al positivismo juridico?
MA: Efectivamente, alguna vez -0 muchas
veces- he utilizado este simil, inspirandome
en lo que lei hace muchisimo tiempo en un
trabajo de Gonzalez Vicén, que es un filésofo
del Derecho espafnol, mas o menos de dos
generaciones atrds de la mia, muy poco co-
nocido fuera de Espafa, pero autor de una
obra de gran interés. Pues bien, Gonzalez
Vicén (quien habia traducido al espanol un li-
bro de Ernst Bloch), hablando del positivismo
juridico, recordaba lo que habia dicho Bloch
de la escuela historica del derecho, una de
las primeras teorias positivistas: que habia
crucificado al derecho natural en la cruz de
la Historia.

Me parece que es muy buena frase. Quiere
decir que, cuando el derecho pasa a enten-
derse como un producto histérico y social, se
acaba con ello la idea tradicional del derecho
natural. Entonces yo extendia esa metafora
para decir que lo que ha ocurrido en los ul-
timos tiempos es que el constitucionalismo
contemporaneo ha crucificado al positivismo
juridico en la cruz de la constitucién. Por eso,
mi critica al positivismo juridico, principalmen-
te es una critica histérica: en el derecho del
Estado constitucional, el positivismo ha deja-
do de tener sentido. Es posible que tampoco
antes estuviera del todo justificado ser posi-
tivista, pero sin duda resultaba funcional en
varios sentidos. Ahora ya no es asi. Una de
las tesis fundamentales del positivismo juridi-
co es la de la separacion radical, en sentido
metodoldgico, entre el derecho y la moral.
Pero eso ahora es insostenible, pues resulta
que la moral ha penetrado en el interior del
derecho y ha penetrado en las constituciones.
De manera que ahora, para identificar una
norma como juridica, o para interpretarla, es
imposible dejar fuera las consideraciones de
tipo moral. Eso es lo que yo queria decir. En-
tonces, a su vez, el constitucionalismo (este
nuevo paradigma del derecho) hace que
los elementos argumentativos —que siempre
han estado ahi, en la vida del derecho- ad-
quieran mucha mayor importancia, como tu
lo has dicho. La necesidad de manejar prin-
cipios, valores, etcétera, hace que las tareas
argumentativas se vuelvan mas complicadas.
Ciertamente, el razonamiento juridico nunca
consisti® meramente en hacer deducciones,
pero es cierto que hoy las cosas son mucho
mas complejas y, efectivamente, ese es qui-
zas el factor mas importante para explicar que

hoy estemos hablando del “giro argumentati-
vo” que se ha producido en los Ultimos tiem-
pos en el pensamiento juridico.

JESM: A propésito de la tesis metodoldgica
de la separacion entre el derecho y la moral,
me viene a la mente el debate entre la mal
llamada “escuela moralista” de Alicante y los
positivistas de Génova.

MA: La “escuela moralista” de Alicante es una
expresion que se ha inventado Juan Antonio
Garcia Amado, pero yo creo que es errada.
El la utiliza por razones retéricas, porque le
parece que de esa manera nos aproxima a
las viejas concepciones iusnaturalistas y le
parece que esa es una manera de facilitar
la critica. Pero es una denominacién, en mi
opinién, equivocada y confundente. Y lo es
porque lleva a pensar que lo que defendemos
en Alicante seria algo asi como que el dere-
cho es una parte de la moral. Y no se trata
de eso, sino de algo bien distinto. Se trata de
que el derecho no puede considerarse sim-
plemente como un sistema de normas, sino
que fundamentalmente consiste en una préac-
tica, una actividad, dirigida al logro de ciertos
fines y ciertos valores. Lo que ocurre enton-
ces es que algunos de esos fines y valores
son comunes a la moral, aunque no sean del
todo coincidentes. De ahi se sigue la imposi-
bilidad de trazar una distincién tajante entre
ambas practicas, la juridica y la moral, que,
en cualquier caso, difieren entre si también
en aspectos muy relevantes: por ejemplo, la
practica juridica contiene un elemento de ins-
titucionalidad que no se da en la moral. Lo de
“jusmoralismo”, por lo tanto, no ayuda para
nada a entender de qué va la cosa. Yo prefiero
por eso hablar de postpositivismo o de cons-
titucionalismo postpositivista. Una posicion,
esta Ultima, que difiere tanto del positivismo
juridico —de cualquier tipo, incluido lo que se
llama ahora “positivismo incluyente”- como
del llamado “neoconstitucionalismo”. Estas
dos ultimas son concepciones inaceptables,
que no nos permiten manejarnos bien y dar
sentido a la realidad juridica de nuestros dias:
al derecho del Estado constitucional.

JESM: Escuchaba una charla entre usted y
Roberto Gargarella, donde precisamente us-
ted era critico con que el derecho no es sélo
una conversacion entre iguales, ya que es
muchas otras cosas mas, como comentaba
hace un momento. Sin embargo, me parece
que la expresion de Gargarella evoca la igual-
dad en dignidad humana, algo muy kantiano.
¢{Qué piensa usted de la dignidad humana
como premisa antropoldgica de la democra-
cia constitucional?

MA: Roberto Gargarella tiene, yo creo, una
pretension de construir una teoria muy criti-
ca del derecho, pero, en mi opinion, es una
teoria idealizada, que no llega a tocar al dere-
cho tal y como es. Por eso la considero una



ideologia. La practica juridica por supuesto
que tiene elementos deliberativos, que son
muy importantes, pero no solamente es eso.
Es el mismo problema que siempre me ha pa-
recido detectar en una posicién como la de
Robert Alexy, en su tesis de que la argumenta-
cién juridica, en todas sus instancias, seria un
caso especial del discurso practico racional
(en el fondo, es lo mismo que parece preten-
der Roberto Gargarella).

Pero es que el derecho, la argumentacién
juridica, no es eso, y no puede ser eso. El de-
recho no es como la filosofia o como la mo-
ral, aunque tenga conexiones muy estrechas
con esas dos actividades. Es una practica
distinta, en la que el factor autoritativo juega
un rol fundamental. Y si prescindes de eso,
sencillamente no estas jugando ya al juego
del derecho. La deliberacién, el discurso ra-
cional, puede ser mas o0 menos predominante
en ciertos aspectos de esa practica, pero no
en todos. Ni a los abogados ni a los legisla-
dores tiene sentido exigirles que se guien por
los principios que rigen ese discurso racional:
écémo va a exigirsele al abogado que diga
todo lo que sabe en relacidon con su cliente,
incluido aquello que pudiera perjudicarle? y
étiene sentido criticar al grupo parlamentario
de cierto partido politico porque hace una de-
fensa de tal proyecto de ley, en la que tienen
un considerable peso los intereses electora-
les de ese partido? Hay, naturalmente, limites
morales que deberian respetar los abogados
o los legisladores, pero eso es otra cosa. El
panorama cambia cuando nos situamos en
la perspectiva de los tribunales o, en parti-
cular, de los tribunales constitucionales, aun-
que ni siquiera aqui tendria sentido (al me-
nos, no siempre) pretender que su guia sea
simplemente el discurso racional, dejando
completamente de lado las razones de tipo
instrumental y estratégico. En definitiva, el
derecho es una realidad muy compleja, y no
deberiamos ni simplificarla ni idealizarla; tie-
ne muchos registros y una teoria adecuada
del derecho tiene que contar con todos ellos.
No se puede construir una teoria “critica” del
derecho sobre unas bases que no son reales,
esto es, eludiendo la realidad.

Ahora voy a lo otro que me preguntabas,
sobre la dignidad humana. Yo, efectivamen-
te, he escrito, y ahora tengo pendiente de
publicacién un libro que se titula: “Sobre la
dignidad humana”: se trata de un conjunto
de trabajos que habia venido escribiendo en
los ultimos afios, a los que he ahadido ahora
otro mas, que integra el largo capitulo final,
donde trato un poco de presentar de mane-
ra sistematizada y unitaria el conjunto de las
ideas que habian ido apareciendo antes. Yo
creo que la dignidad humana es, probable-
mente, el concepto mas importante del de-
recho. Simplemente porque, como sabemos,
para establecer la validez de cualquier norma
o acto juridico, es necesario que no contra-

diga la Constitucién y, muy especialmente,
los derechos fundamentales ahi contenidos,
cuyo fundamento, a su vez, se encuentra en
la dignidad humana, de acuerdo préactica-
mente con todas nuestras constituciones y
declaraciones internacionales de Derechos
Humanos. Ahora bien, la nocién de dignidad
humana que yo defiendo viene a ser la kan-
tiana que, sin duda, rebasa el campo de lo
puramente juridico porque, por ejemplo, im-
plica también una exigencia hacia uno mis-
mo: uno puede tratarse a si mismo de manera
no digna. Una de las ilustraciones que Kant
pone es el de alguien que teniendo grandes
talentos naturales, en lugar de esforzarse por
desarrollarlos, se dedica simplemente a la
persecucion del placer. A mi me parece que
tiene razéon en ello. Al igual que cuando se
refiere a deberes de ayuda a los demas que
rebasarian lo que nuestros sistemas juridicos
(cualquier sistema juridico) exigen. Pero esto
no me parece que constituya un problema,
precisamente porque el derecho no es una
parcela de la moral. Su funcién consiste mas
bien en garantizar ciertos minimos que hagan
posible tener una vida moral, o sea, es un pre-
supuesto (necesario, al menos en sociedades
como las nuestras) para que pueda desarro-
llarse por completo la dignidad humana. Pero
uno no puede, de nuevo, incurrir en una con-
cepcion idealizada del derecho, y pensar que
el propdsito de establecer derechos funda-
mentales en nuestras constituciones es el de-
sarrollo completo de la dignidad humana. No.
Es menos que eso, pero algo de la méaxima
importancia. Y me parece que es muy positi-
vo que los tribunales tiendan, cada vez mas,
a apelar a la dignidad humana a la hora de
motivar sus sentencias, si bien conviene tam-
bién estar atentos al riesgo de que esas refe-
rencias no tengan més que un papel retérico.
Aqui es donde los fildsofos del derecho tienen
un papel muy relevante que jugar: tratar de
elaborar adecuadamente ese concepto, para
evitar esos usos retéricos e ideolédgicos, y
para convertirlo en un instrumento de critica
bien fundada a tantas instituciones y elemen-
tos de nuestras practicas juridicas que supo-
nen un atentado contra la dignidad humana.

JESM: En la arena politica, donde pienso que
se encuentra principalmente el “didlogo” de
Gargarella —y al que se refieren aquellos ins-
pirados por Waldron- écomo evaluaria usted
la dignidad humana, desde el punto de vista
de la politica?

MA: Yo creo que uno de los problemas que
tiene Gargarella es que una de sus principa-
les fuentes de inspiracion es Waldron. Este ul-
timo ha escrito mucho sobre la dignidad, pero
la verdad es que a mi la perspectiva de Wal-
dron me gusta poco: dedico un capitulo de mi
libro a criticarle. Y no me gusta porque me pa-
rece que la suya es una vision tipo “cuento de
hadas”. Lo que viene a decir es que, en algun
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nacimiento, todos hemos pasado a ser
considerados, desde el punto de vista
—podriamos decir- del derecho de los
Derechos Humanos, como “principes”
y “princesas”. Yo prefiero —de nuevo
vuelvo a Bloch, que escribié sobre de-
recho natural y dignidad humana-: que
el papel de la dignidad humana es mas
bien el de lograr que el hombre pueda
caminar “con paso erguido” —decia él-,
acabar con la humillacién. O sea, en lu-
gar del mensaje del cuento de hadas de
que ahora ya todos somos “principes” y
“princesas”, uno muy distinto: dejemos
de humillar a la gente, que deje de ha-
ber humillados y ofendidos en nuestras
sociedades.

Lo que defiende Gargarella, su deli-
berativismo supone, al menos en princi-
pio, una actitud contraria a la existencia
de tribunales constitucionales porque
estos son instituciones contramayorita-
rias, que, por ello, encuentra sin duda
en Waldron un aliado. Pero, dicho entre
paréntesis, quizds merezca la pena to-
mar en consideracién que las creencias
religiosas de Waldron se traslucen, yo
creo, en diversos aspectos de su obra
y, particularmente, en su enfoque de la
dignidad humana. O, para decirlo de
otra manera, ciertos rasgos conserva-
dores que, me parece, pueden encon-
trarse en la obra de Waldron no casan
bien con la posicién de Gargarella, y de
ahi que este ultimo no pueda seguir del
todo al neozelandés. Asi, la tesis bien
conocida de Waldron (que, por cierto,
en sus Ultimas obras la ha matizado un
poco) es que los tribunales constitucio-
nales carecen de legitimacion, no de-
berian existir. Sin embargo, yo recuerdo
que al final de esa entrevista a la que te
has referido, Roberto dijo que si, que
necesitamos tribunales constituciona-
les, con lo que, por cierto, se pondria
en contra de lo que la Asamblea Cons-
tituyente chilena parece que va a pro-
poner: que en Chile deje de haber un
tribunal constitucional.

JESM: Si, sin duda... Sobre la objecién
contramayoritaria, que han tratado, por
ejemplo, Waldron, Tushnet, Salazar en
México, Bayén en Espana, etcétera... la
cuestion estriba en dénde establecer los
acentos en el péndulo de la democracia
constitucional, éno?

MA: Me parece que las tesis de Juan
Carlos Bayon o Pedro Salazar son
bastante distintas a la de Roberto
Gargarella. Sin duda, lo del caracter
mayoritario de esa institucién supone
un problema. Pero yo creo que nece-
sitamos tener tribunales constitucio-

nales. O sea, se necesita una insti-
tucion que marque un limite a lo que
una mayoria parlamentaria pueda de-
cidir, que garantice para todos lo que
Ernesto Garzén Valdés ha llamado el
“coto vedado” de los derechos. Y, por
supuesto, fuera de ese coto, queda
un amplio margen, en el que el prin-
cipio de deferencia al legislador (y al
constituyente) debe jugar un papel de
primera mano. En eso, en la necesa-
ria deferencia al legislador con la que
deben operar los jueces constitucio-
nales, se le puede -se le debe- dar la
razén a Waldron y a los demas. Pero,
claro, eso es algo que sirve Unica-
mente para criticar las posiciones de
los llamados “neoconstitucionalistas”,
no las de los autores postpositivistas.
Y aqui, de nuevo, surge una dificultad,
una paradoja, con respecto a las tesis
de Gargarella, porque ellas son se-
guidas, precisamente, por los autores
“neoconstitucionalistas”.

JESM: é{Hay algun supuesto en el que
las mayorias puedan decidir en el coto
vedado (o la ferrajoliana esfera de lo
indecidible)? o ées absoluta la prohibi-
cion?

MA: En el coto vedado, no. {Qué es
lo que hay en el coto vedado? Funda-
mentalmente lo que diria Kant: la ley
moral y sus 3 componentes, que son:
la igualdad, la dignidad y la libertad. El
coto vedado coincide, efectivamente,
con lo que Ferrajoli llama la esfera de
lo indecidible, aunque Garzén sea un
objetivista moral, y Ferrajoli no (este
ultimo es un escéptico en cuanto a la
teoria ética). Pues bien, yo creo que
ninguna mayoria puede determinar, por
ejemplo, que se pueda tratar de mane-
ra indigna a una persona. O, ninguna
mayoria puede acabar con la idea de
igualdad o con la de libertad o autono-
mia, que en el fondo son lo mismo. Esa
es otra de mis tesis a propdsito de la
dignidad humana. Ese valor, junto con
el de igualdad y libertad constituyen
un todo complejo, una Unica ley mo-
ral, que puede verse desde diversas
perspectivas. Y, aprovecho para decirte
como enuncio yo, desde el punto de
vista normativo, el principio de digni-
dad humana -y, por eso te decia que
rebasa el derecho- se formularia asi:
cada individuo, cada agente moral, tie-
ne el derecho y la obligacién de desa-
rrollarse a si mismo como persona (un
desarrollo que admite una pluralidad de
formas, de maneras de vivir, aunque no
cualquier forma de vida sea aceptable)
y, al mismo tiempo, la obligacién, en re-
lacion con los demas, con cada uno de

los individuos humanos, de contribuir a
su libre (e igual) desarrollo. Es, como te
decia, una exigencia muy fuerte y que
ningun sistema juridico, ninguna decla-
racién de derechos, puede satisfacer
del todo. A veces hemos inflado tanto
la idea de los Derechos Humanos que
pareceria que fuera lo mismo que la
moral. Pero no es asi. Repito de nuevo
lo que antes te decia: el papel del dere-
cho (y de los derechos fundamentales)
no puede ser el de satisfacer todas las
exigencias de la dignidad humana sino,
mas modestamente, el de hacer posi-
ble la vida moral.

JESM: Si claro, me recuerda lo que dice
Paolo Grossi: hay que razonar como un
jurista bajomedieval, lo que implica bus-
car una justicia no perfecta, sino razo-
nablemente posible, digamos, “a lo ius
commune europeo”.

MA: La nocién de dignidad humana, en-
tendida como igual dignidad de todos
los seres humanos, es muy reciente. Sus
antecedentes pueden rastrearse hasta
Cicerdn, pero tal y como la entendemos,
viene de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos. Antes se hablaba de
dignidad en un sentido muy distinto, que
no implicaba la igual dignidad de todos.
Considerar a todos los seres humanos
igualmente dignos es una idea revolu-
cionaria que, por cierto, en mi opinion,
conduce necesariamente al socialismo:
a un tipo de organizacién social basi-
camente igualitaria (e igualdad no es lo
mismo que uniformidad: que no haya
grandes diferencias de tipo econémico
no quiere decir que no pueda existir una
gran diversidad en todo lo demas), en
la que los individuos se relacionen en-
tre si, no de manera esencialmente ins-
trumental, y en la que la libertad no sea
Unicamente libertad negativa, libertad
de no interferencia, sino también liber-
tad positiva, libertad para participar en la
organizacion de la vida en comun.

JESM: No podemos irnos sin hablar del
Objetivismo moral é(Puede usted am-
pliar un poco esta idea clasica, tan pre-
sente en Carlos Nino, de que si todos
fuéramos racionales llegariamos a una
respuesta correcta? Objetivismo, por
contraposicion a los relativistas como
Boaventura de Sousa en Coimbra...

MA: Bueno, el objetivismo moral yo
creo que constituye una pieza funda-
mental para una teoria del derecho que
pueda dar cuenta y que pueda guiar la
practica de los sistemas juridicos bajo
los cuales hoy vivimos. Y, claro, el ob-
jetivismo moral choca contra concep-
ciones relativistas, como puede ser la



de Boaventura de Sousa o la de la inmensa
mayoria de los positivistas. Y no es que estos
autores tengan ideas sobre cémo debiera
estar organizada la sociedad que sean muy
distintas a las mias. La diferencia esta no en
el plano de la ética normativa, sino en el de
la metaética. Asi, por ejemplo, yo creo com-
partir practicamente al completo el programa
politico de Ferrajoli, pero lo que me distancia
de él es que, en mi opinion, sobre los fines
Ultimos de caracter moral si que se puede
discutir objetivamente; por ejemplo, que si
la dignidad humana es un valor no es sim-
plemente porque uno asi lo crea o porque
existe una convencién (una declaracion de
derechos) que lo haya establecido. Muchas
veces he escrito que, en mi opinién, una
teoria tan impresionante como la de Ferra-
joli incurre en una contradiccion pragmatica,
que consiste en lo siguiente: toda su obra
esta dirigida a la defensa de los derechos
fundamentales que, sin embargo, segun él,
no pueden fundamentarse. En general, una
teoria del derecho que no parta de un objeti-
vismo minimo no puede dar cuenta, ni guiar,
lo que es la practica juridica, por ejemplo, la
que consiste en motivar y fundamentar las
decisiones de los érganos publicos. Por lo
demas, objetivismo no es lo mismo que ab-
solutismo. Tener la pretension de que lo que
se dice, en el discurso moral, es correcto, no
significa cerrarse a la discusién, operar con
dogmas, sino todo lo contrario. Al menos el
objetivismo que yo defiendo es uno de las
razones, abierto al didlogo, a escuchar las
razones que puedan tener otros y, llegado el
caso, a rectificar. El objetivismo es una posi-
cion falibilista de la moral.

JESM: iDesde el punto de vista realista, es
posible justificar democraticamente la juris-
diccién constitucional, aun en sociedades
tan agraviadas y tan desiguales como la
mexicana?

MA: Bueno, el problema es que hay que pre-
cisar qué se entiende por Democracia porque
una cosa es la democracia entendida, senci-
llamente, como el sistema politico donde en
la toma de decisiones lo que funciona es la
ley de la mayoria. En ese sentido, es obvio
que un sistema politico de caracter demo-
cratico es preferible a uno totalitario o auto-
ritario. Pero tenemos también otra idea, mas
exigente, que es la democracia deliberativa.
Ahora ya no se trata de una organizaciéon po-
litica basada en el voto, en la opinién de la
mayoria, sino una organizacién en la que sus
miembros tienen efectivamente la posibilidad
de deliberar sobre las cuestiones de la vida
en comun y de modificar las opiniones de los
otros. Una Democracia que sea plenamente
deliberativa no se da en ningun lado, pero ese
es un modelo ideal que muchas veces, y con
toda razén, tenemos a la vista para juzgar y
criticar las instituciones. Lo que existe, enton-

ces, es una combinacién de esas dos nocio-
nes de Democracia, que muchas veces pue-
den entrar en conflicto: o sea, la Democracia
basada en la opinién de la mayoria podria no
ser la mejor forma de organizar ciertas insti-
tuciones. Eso es lo que pasa en cierto modo
con la jurisdiccion. Los jueces no son elegi-
dos democraticamente, no son representan-
tes de las mayorias, sino que su funcién es
aplicar con independencia e imparcialidad el
derecho establecido, lo que, en ocasiones,
puede significar (debe significar) apartarse
de las opiniones de la mayoria. Simplemente
porque la mayoria, por ejemplo, una mayoria
parlamentaria, podria haber votado en favor
de una ley que, sin embargo, contradice la
Constitucion...

JESM: Es un 6rgano conservador... de la
constitucionalidad, al menos...

MA: Es que, “conservador” aqui es un tér-
mino poco claro. Depende de lo que quie-
ras conservar. Si lo que quieres conservar
son los principios de la libertad, de la digni-
dad y de la igualdad, entonces se trata, yo
creo, de un conservadurismo progresista;
y los no conservadores, por cierto, serian
los enemigos de esos valores: la extrema
derecha, los fascistas. El problema que se
plantea con lo anterior, es, podriamos decir,
el del ambito de la democracia, esto es, en
qué espacios esta justificado (y en cuales
no) tomar resoluciones de acuerdo con la
ley de la mayoria. Pero aplicar a ciegas el
principio mayoritario podria llevarnos a co-
meter los mayores desatinos. Por ejemplo,
a la hora de elaborar los planes de estudio
en una universidad, no parece que lo mejor
sea convocar a todos sus integrantes, por
ejemplo, a todos los profesores, estudiantes
y personal administrativo de una facultad de
derecho para decidir qué materias deban
cursarse, en qué orden, con qué exigencia,
etcétera. Y cuando los jueces tienen que ha-
cer una interpretacion, pongamos por caso,
del principio de presuncién de inocencia,
harian muy mal si creyeran que para ello en
lo que deben inspirarse fundamentalmente
es en la opinion que, al respecto, tenga la
mayoria social. En ocasiones, el buen juez
tiene que ser capaz de enfrentarse a la opi-
nién dominante y, por ejemplo, no condenar
cuando no existan pruebas que permitan
romper la presunciéon de inocencia de tal
acusado, a pesar de que la opinién publi-
ca esté convencida de su culpabilidad y se
haya manifestado en forma muy vehemente
en favor de la condena. Por lo demas, en la
toma de decisién de los tribunales no deja
de haber un momento democratico, esto es,
las decisiones se toman por mayoria, des-
pués de haber deliberado, de manera que
aqui, en el interior del tribunal, funciona tan-
to el principio de la ley de la mayoria como
el de la deliberacion democratica. /.
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o DERECHOS HUMANOS,
ary  MEDIOS, POLITICA Y LUCHA

Foto: Especial.

Por Manuel Carredn

El doctor Eugenio Raul Zaffaroni dejé en diciembre pasado el cargo como juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que desempenaba desde 2016.
Su trabajo y esfuerzo han sido de suma importancia para el estudio de los Derechos

Humanos y el derecho penal en todo el mundo.



| Sistema Interamericano de Derechos Hu-

manos (SIDH) se ha constituido como un
importante sistema regional, no Unicamente
por su labor de proteccién de los derechos y
libertades de las personas en la regién ameri-
cana, sino también por el papel que sus ope-
radores desempenan para que sus objetivos
sean alcanzados. El paso de algunas perso-
nalidades ha marcado el devenir tanto de la
Comision como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y el desarrollo progresi-
VO y progresista de la jurisprudencia interna-
cional en la materia.

En particular nos referirnos al doctor Euge-
nio Raul Zaffaroni, cuyos esfuerzos y afanes
han sido de suma importancia para el estudio
de los Derechos Humanos y el derecho pe-
nal en todo el mundo, y quien en diciembre
del 2021 dej6 el cargo como juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que
desempeno desde 2016.

Su influencia en la doctrina juridica con-
temporanea y su trabajo como impartidor de
justicia en su pais de origen y en el SIDH han
marcado definitivamente, la historia de los De-
rechos Humanos en América Latina.

Su partida debe ser un motivo mas para
mantener vigente su linea de proteccion de
los Derechos Humanos.

¢Cual fue su impresion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos?

Mas alla de la opinién que tenia antes de in-
corporarme a la Corte, a lo largo del sexenio
de 2016 al 2021 fui adquiriendo nuevos cono-
cimientos en las discusiones y didlogos con
los colegas y con los funcionarios y letrados
del tribunal. Pero lo que no fue menos impor-
tante, fue el contacto directo con los proble-
mas de nuestros paises. Una cosa es leerlos
en los periédicos y verlos por television y otra,
mucho mas directa, es tener delante a las vic-
timas, a los testigos y a los Estados. Es una
vivencia diferente y a veces muy dura, que
lleva a preguntarse qué pasa en la realidad y
qué clase de derecho ensefiamos en las uni-
versidades, qué cultura juridica difundimos
y qué es lo que deciden nuestros jueces. La
realidad de violaciones a Derechos Humanos
en la regién es demasiado violenta y brutal
en muchos casos; es un cuestionamiento no
doctrinario y ni siquiera critico.

A veces, cuando escribo o doy conferen-
cias, creo que estoy muy lejos de ser critico
y mucho mas cerca de ser un costumbrista,
porque en nuestra América para criticar basta
con describir o, mejor dicho, critica y descrip-
cién son la misma cosa.

¢Qué retos afronta la region en materia de
Derechos Humanos?

Los retos son los propios de las naturales
consecuencias del subdesarrollo, con paises
geopoliticamente subordinados al poder fi-
nanciero transnacional, endeudados, pagan-

do intereses de intereses, reduciendo la in-
versién social en educacion, salud, prevision
social, sélo para pagar intereses. Frecuentes
colapsos economicos, democracias dete-
rioradas, medios de comunicacién mono-
polizados y creadores de realidades Unicas,
manipulaciones de esos medios con jueces
prevaricadores y agentes de inteligencia para
perseguir politicamente a dirigentes popula-
res y proscribir partidos mayoritarios. Esto
nos lleva a altos indices de violencia: algunos
de nuestros paises registran los indices de
homicidio por cada 100 mil habitantes mas
altos del mundo, incluso alimentados por los
homicidios de la alta letalidad policial. La tor-
tura tampoco la hemos erradicado. Como es
natural, también tenemos los coeficientes de
Gini mas altos del mundo, es decir, los mayo-
res indicadores mundiales de la injusta distri-
bucién de la riqueza; le ganamos a Africa, que
es mas pobre, pero menos desigual.

Es esta situacion, es natural que los proble-
mas de Derechos Humanos no sean menores
y que en algunos de nuestros paises alcan-
cen limites muy graves, sobre todo cuando
los agentes locales de este tardocolonialismo
financiero que vivimos consiguen o permiten
desbaratar el monopolio del poder punitivo
estatal, repartirlo en policias autonomizadas,
en justicieros o grupos de autodefensa o pa-
ramilitares y parapoliciales, con lo cual los
estados pierden el monopolio de la recauda-
cion fiscal, porque cada uno de estos entes
recauda mediante extorsion, corrupcion, etc.
El problema aumenta cuando se degradan
las fuerzas armadas a funcion policial y éstas
cometen enormes errores, pierden el respeto
de la poblaciéon y se debilita incluso la defensa
nacional. De este modo, los estados se debili-
tan, son menos Estado. Nuestros estados de
derecho se degradan, pero no al modelo de
estado de policia, sino al de menos estados,
débiles, fragiles, sin poder.

En su opinion, ¢México ha avanzado en la
proteccion de derechos?

Conozco a mi querido México desde que vivi
alli hace muchos anos, cuando estudiaba en
la UNAM, con el maestro Alfonso Quiroz Cua-
rén; en el manicomio de La Castaneda, con el
maestro Patifo Rojas, y cuando fui profesor en
la Universidad Veracruzana. Recuerdo, pues,
el 68 mexicano, Tlatelolco, eran los tiempos de
Gustavo Diaz Ordaz. Esta demas decir que es
obvio que hubo cambios positivos.

Si evallio tiempos mas recientes, por cierto,
la politica penal realmente inexplicable de Cal-
derdn provoco un salto brutal de muertes vio-
lentas. Luego, un episodio como el de los 43
estudiantes de Ayotzinapa, sin duda que fue
un crimen contra la humanidad. El caso de las
mujeres violadas por las policias en Atenco y
que juzgamos en la Corte, fue otra aberracion.
En el dltimo tiempo, al menos, no se han de-
nunciado casos de semejante gravedad y las
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Los medios de

comunicacién son
verdaderos partidos
politicos; pervierten
nuestras democracias
con fake news y
campanas contra

lideres populares.

estadisticas parecen mostrar que las muertes
violentas descienden, lo que no son datos me-
nores. El primer Derecho Humano a tener en
cuenta es el derecho a la vida y a un minimo
de respeto a la dignidad.

¢Los medios de comunicacion influyen en
la justicia interamericana?

En nuestros paises tenemos algo que el he-
misferio norte no toleraria, que es la desregu-
lacion del mercado de medios, lo que hace
que una persona juridica pueda acaparar to-
dos los canales de television que quiera, to-
das las ondas de radio que consiga y todos
los periédicos que quiera publicar. Eso gene-
ré fortisimos monopolios u oligopolios de me-
dios de comunicacién que, como es natural,
son parte del poder financiero transnacional
porque sus intereses son inseparables. Estos
medios operan politicamente en consonan-
cia con los agentes locales de esos intere-
ses, que se encaraman en nuestros aparatos
politicos para endeudarnos, privatizar todo,
es decir, malvender el capital estatal y rega-
lar nuestros recursos sin valor agregado. En
realidad, sociolégicamente hablando, no son
simples medios de comunicacién, sino que
son verdaderos partidos politicos.

Estos medios pervierten nuestras democra-
cias con sus fake news a veces desopilantes,
con sus campanas de estigmatizacion de lide-
res populares, sus combinaciones con jueces
corruptos y espias para el lawfare, el perma-
nente encubrimiento de los negociados y deli-
tos de los agentes locales funcionales al poder
financiero, etc. Sus tacticas, salvo en cuanto a
la més refinada tecnologia, no son diferentes
a la de Gobbels, como que su creacion Uni-
ca de realidad tampoco difiere demasiado del
Vélkischer Beobachter de Hitler o del Pravda
de Stalin. Lo cierto es que la creacién Unica de
realidad mediatica es incompatible con las de-
mocracias plurales a que aspiramos.

Es claro que sin el concurso de estos me-
dios no se hubiese podido encarcelar a Lula,
en Brasil; ocultar los crimenes de la dictadura
de Anes, en Bolivia; procesar a Cristina Kirch-
ner o tener presa seis anos a Milagro Sala en
la Argentina, o condenar a Correa, en Ecua-
dor, etc.

En cuanto al peso sobre la Corte Interameri-
cana, creo que no tiene la misma incidencia, por
lo menos no lo he visto en mis colegas.

¢Es tiempo de hablar de un nuevo Pacto In-
teramericano de Derechos Humanos?

No, no lo creo, no es el momento en abso-
luto. Es cierto que es necesario potenciar la
eficacia del sistema y algun dia serd menester
mejorarlo, pero no es este el momento poli-
tico porque en nuestra region todavia tienen
un enorme peso los gobiernos autodeno-
minados neoliberales, o sea, que actian en
sintonia con los intereses del capitalismo fi-
nanciero del hemisferio norte. Mas que me-

jorar el sistema, estos gobiernos tratarian de
debilitarlo. Debe aguardarse un mejor pano-
rama en el tablero politico de la region. Por
ahora es mejor dejar las cosas como estan.
Por otra parte, tampoco es el mejor momento
de la OEA, con una conduccién realmente la-
mentable, que en algin momento -y aunque
después se rectifico— llegd hasta reclamar
una accion bélica y concreté una maniobra
que decidi6é el golpe de estado en Bolivia.
Creo que es el peor momento de su historia,
al menos de sus ultimas décadas. Es nece-
sario esperar a alguna conduccién futura que
rectifique este rumbo, si antes esta no acaba
con la OEA, claro, lo que seria lamentable.

¢Como evitar el uso politico de los Dere-
chos Humanos?

Creo que debemos precisar que no toda poli-
tica es derecho, pero que todo el derecho es
politico y los Derechos Humanos también lo
son. La cuestién es de qué politica se trata,
0 sea, si se trata de impulsar politicamente el
desarrollo de nuestros pueblos, el respeto al
otro en nuestras sociedades, la dignificacién
de nuestras clases excluidas y empobrecidas,
la reduccion de nuestros coeficientes de Gini
y de nuestros indices de muerte violenta, de
todas las formas de discriminacién o si, por
el contrario, se manipularan para neutralizar-
los politicamente o rebajarlos a un discurso
de dominaciéon colonial o tardocolonial, para
gue nuestros regimenes supuestamente neo-
liberales y los intereses del capital financiero
transnacional los usen precisamente para eli-
minar a quienes postulamos lo anterior.

Desde Jhering sabemos que siempre el de-
recho es lucha y, en este caso, naturalmente
gue también se trata de una lucha, que no esta
definida y posiblemente no se defina a corto
plazo. Las dictaduras de seguridad nacional
rechazaban los Derechos Humanos porque
sostenian que eran un instrumento del comu-
nismo internacional, pero ahora, en esta nue-
va etapa colonial, no los confrontan sino que
tratan de apropiarse del discurso jushumano
para pervertirlo.

La lucha seguira porque si triunfasen quie-
nes pretenden reducirlos a un mero discurso
colonialista, sera cierto eso de que el derecho
no es mas que el instrumento de dominacién
de las clases hegemonicas, pero quienes no
creemos que sea eso —0 al menos no eso so-
lamente—, seguiremos resistiendo. El triunfo
de los primeros seria tragico porque si los
pueblos pierden la confianza en la lucha ju-
ridica, lo que queda es la violencia y, si bien
alli perdemos todos, siempre pierden mas los
mas débiles porque suelen contribuir con el
mayor numero de cadaveres. Eso es nece-
sario evitarlo a cualquier costo y, por eso, la
lucha seguird y siempre sera politica, no hay
vuelta, porque lo juridico no puede abjurar de
su caracter politico y, cuando lo pretende, no
hace més que ocultarlo. .
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LA ADOPCION
SUS PROCESOS
ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL

Para adoptar a un nifo, nina o adolescente se tiene que pasar por dos
etapas que se describen a continuacion, en particular en relacion con el
proceso correspondiente a la CDMX. Estéd en puerta una reforma para unificar

el proceso en todo el pais.

Erick Mena Moreno

Doctor en Derecho Civil por el Centro de Estudios
Superiores en Ciencias Juridicas y Criminolégicas;
y maestro en Derecho Constitucional por el Centro
de Estudios Juridicos y Sociales, y en Derecho con
especializacién en Litigacién Oral (LL.M.) por la

California Western School of Law de San Diego, E.U.A.
Tiene la Especialidad en Propiedad Intelectual por el
llustre y Nacional Colegio de Abogados de México.
Abogado por la Escuela Libre de Derecho. Socio en

Camarillo, Mena, Dévila y Narvdez Abogados.

a adopcién es un acto juridi-

co irrevocable que crea una

relacion de filiacién entre
adoptantes y adoptados, permitiendo
restituir el derecho de nifios, nifias y
adolescentes a vivir en familia.

La adopcién en el orden juridico
mexicano comprende esencialmente
dos fases, una primera etapa de proce-
dimiento administrativo en la que los
sujetos interesados en adoptar obtie-
nen su aprobacién por parte del Estado
a través de un certificado de idoneidad
y en la que se resuelve la situacién le-
gal de los menores de edad pueden ser
otorgados en adopcién y por lo que se
expide un certificado de adoptabilidad;

una segunda etapa es de proceso judi-
cial, en la cual un juez mediante una
sentencia firme otorgada en un proceso
de jurisdiccién voluntaria, es el vinculo
juridico de adopcién entre adoptantes
y adoptados, constituyendo derechos
de filiacién, de parentesco, de alimen-
tos y sucesorios, entre ellos.

A continuacién expondré mds de-
talladamente las dos etapas que com-
prende la adopcién, tomando como
ambito de referencia la normatividad
de la Ciudad de México.

I. El procedimiento administrativo
El trédmite administrativo inicia con
la intencién de la o las personas in-




teresadas en adoptar, quienes deben
contactar a alguna institucién privada
o publica (Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia, nacional o esta-
tales) para conocer los requisitos para
llevar a cabo el tramite, y manifestan-
do su intencién para adoptar.

La institucion publica o privada por
lo general solicita a los interesados to-
mar un taller sobre los retos que impli-
ca un proceso de adopcién.

Una vez que el o los interesados
entregan a la institucién ptublica o pri-

A

vada la constancia del taller, deben lle-
nar un cuestionario o, bien, tener una
entrevista inicial donde expongan las
razones legitimas de su interés para
adoptar y en la cual se les presenta en
forma general los tiempos y etapas que
comprende todo el proceso.

La institucién realiza una primera va-
loracién a partir de esa entrevista o cues-
tionario y, si considera aptitudes en el, la
o los interesados o interesadas, les solici-
ta una carpeta con documentacién para
acreditar los requisitos legales que sefiala
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el Codigo Civil para poder adoptar, asf
como sobre el entorno y medio al cual
se integrara el menor en caso de que este
proceso pueda culminar con éxito.

La valoracién de la carpeta con do-
cumentacién o, en su caso, una nueva
entrevista, implican una segunda va-
loracién de la idoneidad de los adop-
tantes. De aprobar esta etapa, deberdn
someterse a valoraciones psicolégicas,
socioecondmicas y de trabajo social
ante el Sistema para el Desarrollo Inte-
gral de la Familia nacional o estatales,
de acuerdo con las reformas a la Ley
general de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en materia de adopcién, de
3 de junio de 2019 y de las reformas a la
Ley de los derechos de nifias, nifios y ado-
lescentes de la Ciudad de México, de 10 de
febrero de 2021.

En caso de que el o los adoptantes
aprueben estas valoraciones, se tendra
una tercer entrevista para informar-
les que fueron considerados “viables”
para adoptar y para coordinar las con-
vivencias con el menor. Incialmente,
serdn encuentros de horas y dentro de
la institucién; después, salidas al exte-
rior también por unas cuantas horas,
asi como eventualmente salidas oca-
sionales a casa. Finalmente, y después
de algunos meses, el acogimiento per-
manente en el hogar de los adoptantes.
La fase judicial de adopcién se llevara
a cabo sdélo al concluir el acogimiento
permanente a fin de crear una vincula-

cién duradera entre adoptantes y adop-
tados. GRAFICO 1

II. El proceso judicial de adopcién
En la Ciudad de México los juicios de
adopcioén se tramitan conforme a las
disposiciones de los articulos 923, 924 y
925 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal que regulan este
proceso como jurisdiccién voluntaria.

Por otra parte, los articulos 1019 al 1080
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal regulan el tramite de los
juicios orales familiares en una modalidad
contenciosa; toda vez que la adopcién se
tramita como jurisdiccién voluntaria por
no haber controversia o litigio, tnica-
mente se utilizan algunas disposiciones
normativas del titulo décimo octavo del
Codigo de Procedimientos para compaginar
el trdmite con lo dispuesto en los articulos
923 a 925 del mismo ordenamiento.

El articulo 1019 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles otorga competencia a los
jueces de Proceso Oral en la Ciudad de
Meéxico para conocer de los juicios de
jurisdiccion voluntaria de adopcién en
la capital del pais.

Conforme al articulo 1033, el proceso
inicia con una peticién que debe obser-
var los requisitos sefialados en ese nu-
meral, a la cual deben acompariarse las
pruebas y adjuntarse el consentimiento
del tutor o de la institucién que tiene a
su cargo al menor.

En caso de que la peticién incumpla

GRAFICO 1. FASE ADMINISTRATIVA (Estandar)

Institucién formula
un cuestionario o
entrevista inicial




los requisitos sustantivos de los articu-
los 390 a 410-E del Cédigo Civil para el
Distrito Federal o los requisitos adjetivos
de los articulos 923, 924, 925 y 1033 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, el Juzgado de Proceso
Oral prevendrd por tres dias hébiles al
promovente para subsanar su omision,
bajo el apercibimiento de desechar su
peticién de adopcién.

Una vez subsanada la peticién o en
su caso que la misma cumpla con los
requisitos legales, esta se admitird a
trdmite, ordenando requerir al DIF Ciu-
dad de México para que remita los re-
portes de las valoraciones psicolégicas,
socioecondmicas y de trabajo social,
junto con el certificado de idoneidad y
el reporte de adoptabilidad del menor,
informacién que conforme a los arti-
culos 31 Bis 9 y articulo 31 Bis 11 del
Decreto de la Ley de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes de la Ciudad de Méxi-
co de 10 de febrero de 2021 deberian ser
remitidos en un plazo de 5 dias hdbiles
improrrogables.

El Juzgado de Proceso Oral debera
sefialar conforme al articulo 1054 del
Cddigo de Procedimientos Civiles la fecha
de celebracién de la audiencia de juicio,
ello en un plazo de 15 dias hdbiles de
que tenga por recibida la documenta-
cién correspondiente por parte del DIF
Ciudad de México.

La audiencia de juicio conforme a los
articulo 1055, 1056 y 1057 del Cédigo de

Procedimientos Civiles debe conformarse
por cinco etapas, que son i) formula-
cién de alegatos de apertura, momen-
to en que normalmente los adoptantes
manifiestan su intencién de adoptar, ii)
desahogo de pruebas, en la cual debe
ratificarse el consentimiento para la
adopcién por quien legalmente lo pue-
de otorgar, puede escucharse al menor
de edad si su edad lo permite, apoyado
por el asistente de menores, recibir tes-
tigos, peritos, etc., iii) la formulacién de
alegatos de clausura, iv) declarar visto
el expediente (cierre de instruccién) y v)
dictar sentencia oral, siendo que el Juz-
gado de Proceso Oral en caso de no dar
lectura a la misma en esta audiencia, po-
dré sefalar una fecha de continuacién
dentro de los 15 dias hdbiles siguientes.

La sentencia que se dicte es apelable
por escrito, contdndose para ello con
un plazo de 12 dias hdbiles, salvo que
los promoventes, el Ministerio Ptiblico
o la institucién que otorgé el consenti-
miento se conformen con la misma, en
cuyo caso la sentencia causard ejecuto-
ria en ese momento. GRAFICO 2

Finalmente, es importante tener pre-
sente que el proceso judicial de adopcién
proximamente sufrird reformas para
transitar a un proceso estdndar tinico en
todo el pafs, una vez que el Congreso de
la Unién expida el Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares en
cumplimiento del articulo 73 fraccién
XXX de la Constitucién Federal. .

GRAFICO 2. JUICIO ORAL DE ADOPCION EN LA CDMX

Peticion (requisitos)
Art. 1033
Ademas de las pruebas,
debe acompanarse el
consentimiento del tutor del
menor o institucién

ARTS. 1019-1080 CPCDF

Recepcion de
valoraciones:
Admisién *Psicolégicas
*Trabajo social
*Socioeconémicas

Audiencia de Juicio
Art. 1054
Dentro de los 15 dias de celebrada la audiencia preliminar
Etapas (arts. 1055, 1056 y 1057)
1. Apertura
2. Desahogo de pruebas
3. Alegatos (10 mins)
4. Declara visto el expediente
5. Sentencia oral, solo se leen los resolutivos, puede
diferirse para dictarse dentro de los 15 dias siguientes.
***puede escucharse al menor, institucién que lo acoge, MP, adoptantes***
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PERSONAS MORALES
Y SUS RESPONSABILIDADES

El combate a la corrupcion ya no recae legalmente en el sector piublico.
Las organizaciones privadas también tienen que responder por actos de este
tipo, ya sea con sanciones econdémicas o con “la pena de muerte empresarial”.
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INTRODUCCION

La relevancia politica que adquiere la
rendicién de cuentas, como el resultado
deseable en cualquier estado democré-
tico, exige la consolidacién de mecanis-
mos administrativos para hacerla efec-
tiva. Uno de ellos es el control interno.

La evolucién del control interno ha sido
parte de la estrategia de modernizacién de
la gestion publica y de la gestién privada.

Con el propésito de establecer una
metodologia que coadyuve al logro de
los objetivos, planes, programas y pro-
yectos estratégicos de las instituciones
publicas y privadas, se han desarrolla-
do diversas técnicas y metodologias,
que al adoptarse han impactado posi-
tivamente en las instituciones a nivel
internacional y local.

En este contexto, se procederd a la
justificacién de la necesidad de contar
con una vision integral de diversas dis-
ciplinas de estudio a partir de la meto-
dologia de control interno, respecto a
las responsabilidades de las personas
morales.

MobkeLo MICI

El Marco Integrado de Control Interno
para el Sector Publico (MICI) fue crea-
do por iniciativa del Sistema Nacional
de Fiscalizacién en el que se establece
un modelo general tinico para érdenes
de gobierno (estatal, federal y munici-
pal) y fue impulsado por la Auditoria
Superior de la Federacién y la Secreta-
ria de la Funcién Publica.

El Modelo MICI' defini6 al citado
control en el sector ptublico como un
proceso efectuado por el 6rgano de go-
bierno, el titular, la administracién y los
demds servidores publicos de una ins-
titucién, con el objeto de proporcionar
una seguridad razonable sobre la conse-
cucién de los objetivos institucionales y
la salvaguarda de los servicios ptiblicos,
asi como para prevenir la corrupcion.

MobeLo COSO

El Marco del Modelo de Control Inter-
no en el Sector Privado (COSO, por sus
siglas del inglés)* fue creado por ini-

" Marco integrado de Control Interno, Auditoria Superior de la Federacion, Secretaria de la Funcion Piblica, 2014.
2 Control Interno — Informe COS0, Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission, ECOE Ediciones, 2013.
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ciativa de un Comité de cinco organi-
zaciones independientes, que también
inclufa a representantes de la industria,
del Gobierno de Estados Unidos y de
la bolsa de Nueva York, siendo estas: la
Asociacién Americana de Contabilidad
(AAA), el Instituto Americano de Con-
tadores Publicos Certificados (AICPA),
Ejecutivos Financieros Internacionales
(FEI), el Instituto de Auditores Interno
(ITA); y la Asociacién Nacional de Con-
tadores (IMAI) de Estados Unidos.

El control interno se define como un
proceso efectuado por el érgano de di-
reccion, la administracién y personal de
la entidad, siendo disefiado para brin-
dar una seguridad razonable respecto al
logro de objetivos, relativos a las opera-
ciones, reporte y cumplimiento.

El disefio e implementacién de un
sistema efectivo de control interno es
un reto, debido a la cambiante situa-
cién en la que se encuentran las institu-
ciones, la tecnologfa, la reglamentacién
nacional e internacional y la multicul-
turalizacién de las personas.

El sistema de control interno requie-
re mds que el desarrollo de las politicas
y procedimientos establecidos: el uso
del juicio de las personas que ejecutan
dichas acciones.

Este modelo se ha actualizado a par-
tir de 2013 en cuatro ocasiones que die-
ron lugar a igual nimero de documen-
tos de esta metodologfa que se pueden
identificar de la siguiente manera:
COSO I, 11, Il y IV.

El Modelo COSO I, modificé el con-
cepto de control interno, al ofrecer una
mayor amplitud en la responsabilidad
y el alcance del mismo.

ELII (gestién de riesgos corporativos)
amplié la misién del riesgo, al mejorar
la respuesta, toda vez que brind6 ma-
yor informacién para su identificacion.

El III (marco de gestién de riesgo em-
presarial-alineacién del riesgo con la estra-
tegia y el desemperio) posee un enfoque
mds amplio, a partir de la misién y visién
de la empresa con la gestién de riesgos.

Finalmente, el Modelo COSO IV
adopta una estructura basada en compo-
nentes y principios, simplifica la gestién
de riesgos empresariales. Este Modelo
cuenta con los siguientes componentes:

1. Ambiente de control
El ambiente de control es el conjun-
to de normas, procesos y estructu-
ras que proporcionan las bases para
llevar a cabo el control interno en
toda la organizacién.

2. Evaluacién de riesgos

Cada institucién se enfrenta a una
variedad de riesgos de fuentes exter-
nas e internas, el riesgo es la posibilidad
de que un evento ocurra y afecte negati-
vamente a la consecucion de los objetivos
establecidos. La evaluacién que hacen
las instituciones de sus riesgos, es un
proceso dindmico para identificarlos
y medirlos, frente al grado de pro-
babilidad de que afecten el correcto
desempefio institucional.

3. Actividades de control interno

Son las acciones establecidas a tra-
vés de politicas y procedimientos
que ayudan a asegurar que las di-
rectrices de la administracién, para
mitigar los riesgos en el logro de los
objetivos, se lleven a cabo. Las acti-
vidades de control interno se efec-
tdan en todos los niveles de la en-
tidad, en las distintas etapas dentro
de los procesos de negocio y sobre
el entorno tecnoldgico. Pueden ser
preventivas o detectivas en cuanto a
su naturaleza y pueden abarcar una
amplia gama de actividades ma-
nuales y automatizadas, tales como
autorizaciones y aprobaciones, veri-
ficaciones, conciliaciones, revisiones
de desempefio y de negocios.

4. Informacién y comunicacién

La informacién es necesaria para
que la entidad pueda llevar a cabo
las responsabilidades de control
interno y el logro de sus objetivos.
La administraciéon obtiene, genera
y utiliza la informacién relevan-
te y de calidad a partir de fuentes
tanto internas como externas para
apoyar su funcionamiento. La co-
municacién es el proceso continuo
interactivo de brindar, compartir y
obtener informacién necesaria.

5. Monitoreo y supervision

Las evaluaciones se utilizan para



determinar si cada uno de los
cinco componentes del control
interno estdn presentes y fun-
cionando. Los resultados se
evaldan en funcién de criterios
establecidos por los regulado-
res, organismos de normaliza-
ciéon o la administracién y el
consejo de administracién, y las
deficiencias se comunican a la
direccién y al consejo de admi-
nistracion, segin corresponda.

COMPLIANCE Y
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

El compliance o cumplimiento regu-
latorio es una tendencia global que
nace en el afio 1977 como una sa-
lida corporativa del derecho penal
estadounidense a raiz de la investi-
gacion del Watergate, cuando la au-
sencia de confianza en los negocios
da lugar a la Foering Corrupt Prdcti-
co Act (FCPA) o ley estadounidense
de Prdcticas corruptas en el extranjero.

Los sistemas de cumplimiento
constituyen mecanismos de con-
trol social empresarial que ayudan
al estado en su tarea de control de
la criminalidad.

El primer elemento a determinar
en un programa de cumplimento es
establecer su orientacién general y
determinar los limites que se auto-
gobiernen en su labor preventiva.

Un programa de cumplimento
basado en estas ideas supondria
una respuesta adecuada a los pro-
blemas de legitimacién que desde
siempre establecen la autorregula-
cién empresarial.

La figura del oficial de cumpli-
miento® se puede definir como el
encargado de vigilar, conforme a la
legalidad, el apego y respeto a las
obligaciones civiles y a las directrices
internas de la empresa. En el sector
privado este papel se ha ido fortale-
ciendo a nivel internacional, en busca
de mayores rendimientos a partir de
mejorar las précticas administrativas
y fortalecer el gobierno corporativo.

DERECHO DISCIPLINARIO

Y RESPONSABILIDADES

A partir de las reformas a la Ley
General de Responsabilidades de
2016 se establecié que las perso-
nas morales deben tener un “me-
canismo de control”, es decir, una
herramienta que permita fortale-
cer su vigilancia. En este sentido,
en el articulo 25 de la Ley General
de Responsabilidades Administrati-
vas establece que al momento de
determinarse una falta adminis-
trativa se debe valorar la politica
de integridad con que cuentan es-
tas organizaciones.

Se advierte que a las personas
morales se les exigen diversos me-
canismos de control, vigilancia y
supervisién. En este sentido el es-
tablecer e implementar un Sistema
de Control permitiria disminuir el
riesgo de que cometan faltas admi-
nistrativas y en caso de hacerlo, se
deberd valorar su politica de inte-
gridad al momento de determinar
su responsabilidad administrativa.

RESPONSABILIDAD PENAL

A partir de las reformas de 2016 al
Cédigo Penal Federal y al Nuevo Cé-
digo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, las personas juridicas no s6lo
pueden responder penalmente por
delitos cometidos por sus miem-
bros, sino incluso por los delitos
que ellas mismas cometan o en
las que ellas participen en su co-
misioén; es decir, se sefiala que las
personas juridicas pueden cometer
delitos.

El articulo 11 bis del Cédigo
Penal Federal y el 422 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales
se ocupan de las consecuencias
juridicas para las personas mo-
rales. Mientras que el primero
sefiala el catdlogo de delitos por
los cuales se puede imponer al-
guna de las sanciones penales a
las personas juridicas, asi como

¢ Compliance y teorfa del Derecho Penal, Lothar Kuhlen, Marcial Pons, 2013.

los limites a dichas sanciones, el
segundo establece que las perso-
nas juridicas que hayan cometi-
do o participado en la comision
de un hecho tipico y antijuridico
podrdn imponérseles una o va-
rias de las consecuencias juridi-
cas sefialadas.

La Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional sefia-
la, entre otros aspectos, que cada
Estado adoptard las medidas que
sean necesarias a fin de establecer
la responsabilidad de las perso-
nas juridicas por su participacién
en delitos graves. Asimismo, que
con sujecién a los principios juri-
dicos del Estado parte la respon-
sabilidad de las personas juridicas
podrd ser de indole penal, civil o
administrativa.

CONCLUSION

Se puede advertir que la rendicién
de cuentas para que sea efectiva
requiere de la unién de voluntades
tanto del sector ptblico como del
sector privado.

Por lo anterior, debe ana-
lizarse la metodologia de control
interno, la facultad disciplinaria,
el compliance y la responsabilidad
penal empresarial a partir de una
visién integral.

Esto es asi porque una empresa
puede ser procesada y en su caso
sancionada por una falta adminis-
trativa y por una responsabilidad
penal al mismo tiempo. Resul-
ta evidente porque las sanciones
susceptibles de ser impuestas van
desde las econémicas hasta las
mds drasticas, como la “pena de
muerte empresarial”.

Por lo tanto, vemos que el com-
bate a la corrupcién ya no serfa
una politica publica exclusiva del
sector publico, puesto que ahora la
iniciativa privada tiene que com-
pletar esta labor en beneficio de la
sociedad y de ella misma. .
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FINTECH Y BIGIECH:
UN PRIMER CONTACIO

¢ Qué forma juridica o qué regulacién y supervision debe aplicarse a
los nuevos prestadores de servicios financieros basados en plataformas

digitales? A la fecha, no hay una sola respuesta, pero si una actividad que

estd irrumpiendo globalmente.

|l sistema financiero de una
economia puede definirse

como el conjunto de institu-

ciones, medios y mercados, cuyo fin
primordial es canalizar el ahorro que
generan los agentes econémicos con
capacidad hacia aquellos otros que, en
un momento dado, tienen necesidad de
financiacién, lo que permite compatibi-
lizar las preferencias y las necesidades
de unos y otros en cuanto a importe,
plazo, rentabilidad y riesgo (Edufinet).
La relacién de la clientela con el siste-
ma financiero se suele articular, en pri-
mer lugar, a través de las cuentas ban-
carias a la vista, que permiten depositar
el ahorro y ordenar pagos. Desde la
perspectiva de la entidad bancaria, con

José Maria Lopez Jiménez

Doctor en Derecho y Profesor Asociado
de Derecho Civil de la Universidad de Mélaga.
Coordinador del proyecto de educacién

financiera Edufinet.

los depdsitos captados aquella puede
conceder préstamos por cuenta propia.”
Esta facultad confiere a las entidades de
crédito, partiendo del dinero soberano
fisico emitido por los bancos centrales,
el privilegio de crear el conocido como
dinero bancario o escriturario, que hoy
dia es digital y constituye una parte sig-
nificativa de la masa monetaria.

En este punto, resulta trascendental
meditar sobre el dinero, su naturaleza y
tipos, y sus funciones econémicas y ju-
ridicas. Baste sefialar ahora que el tni-
co dinero con respaldo legal para libe-
rar al deudor, mediante el pago, de las
deudas contraidas, es el de curso legal,
que se suele identificar con el emitido
por los bancos centrales.?

" Este articulo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion de la Universidad Complutense de Madrid titulado “La digitalizacion de los
mercados financieros (andlisis juridico)” (PID2020-113447RB-100; Investigadora Principal: Dra. D.2 Isabel Ferndndez Torres), del que forma parte
el autor. Estas ideas se compartieron en el “Conversatorio Fintech” organizado por la Fundacion Aguirre, Azuela, Chavez, Jauregui, Aula Tiempo de

Derechos, desarrollado el dia 9 de febrero de 2022.

?La espafiola Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisién y solvencia de entidades de crédito, que trae origen de la normativa de la Unién
Europea (Directiva 2013/36/UE) establece en su art. 1.1 que la actividad de las entidades de crédito (bancos, cajas de ahorros y cooperativas de crédito)
consiste en recibir del pablico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia.

% En septiembre de 2021, El Salvador se ha convertido en el primer pais que ha adoptado la “moneda virtual” bitcoin como moneda de curso legal en

su territorio (Gorjén, 2021a, pdg. 3).
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SIN COMPETENCIA

En fechas recientes han aparecido las
“monedas digitales privadas”, como
bitcoin, definidas por su alta volatilidad
y por su empleo mds como inversién
que como medio de pago, que libe-
ra al deudor y satisface al acreedor de
una concreta relaciéon obligatoria. Ello
ha motivado la aparicién, en una fase
posterior, de las conocidas como “mo-
nedas digitales estables” (stablecoins),
que se vinculan, para no sufrir altibajos
pronunciados, con monedas soberanas
o con activos financieros denominados
en monedas soberanas. La iniciativa
maés conocida es “Diem”, de Facebook.
El siguiente paso ha sido, quizds para
contrarrestar el potencial uso masivo de
las “monedas digitales estables”, que los
bancos centrales se planteen la emisién
de dinero soberano digital (Central Bank

Digital Currencies —CBDC—). El Banco
Central Europeo, por ejemplo, comen-
z6 en 2020 a analizar el lanzamiento del
“euro digital”, el cual, en principio, no
desplazaria a las entidades bancarias de
las funciones de intermediacién desple-
gadas hasta la fecha.

Por lo tanto, al margen de estas no-
vedades y de su posible evolucién,* es
sencillo apreciar el papel cardinal de la
banca, en concreto, en dos dmbitos: el
de los pagos y el de la concesién de cré-
dito. De forma pareja, el acceso al ser-
vicio bancario més elemental (la cuenta
bancaria) facilita la inclusién financiera
de los individuos (al respecto, en ma-
teria de educacion financiera, véase
OCDE, 2020).

Pero esta primera toma de contacto
no representa sino el inicio del poten-
cial acceso por la clientela a otros ser-
vicios financieros mdés sofisticados, no

“En los dltimos meses se ha consolidado el concepto de “finanzas descentralizadas”, conocido por la abreviatura DeFi, procedente del inglés (“Decen-
tralized Finance”). Con apoyo en la tecnologia de registros distribuidos (“distributed ledger technology”) y en la cadena de bloques (“blockchain™), los
hasta ahora poderosos intermediarios financieros pasarian a ocupar un lugar menos destacado o simplemente residual en el nuevo sistema financiero.
Segun The Economist (2021), son tres las posibles lineas de evolucion de las finanzas descentralizadas: la efectiva suplantacion del sistema financiero,
quizas por la adopcién de un “token” (o vale digital) como medio de pago; més probablemente, la fusion con las finanzas convencionales, lo que
facilitaria la incorporacion de activos como los bonos, las acciones y la propiedad inmobiliaria al “blockchain™; o la creacién, por ltimo, de una “nueva
economia”, que dé cobertura a un mercado para contenidos exclusivamente digitales.
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m El marco
regulatorio
ha frenado
la entrada
a nuevos
jugadores.

siempre bancarios, como los relaciona-
dos con los instrumentos financieros
(compra y venta, y custodia, de accio-
nes de sociedades cotizadas, por ejem-
plo), la inversién colectiva (fondos de
inversién), el ahorro a largo plazo para
la jubilacién (fondos de pensiones) o la
cobertura del riesgo a través de la con-
tratacién de seguros, entre otros.

Por su relevancia para el funciona-
miento de una economia y por la necesi-
dad de dotar de la adecuada proteccién
alos usuarios, las entidades financieras,
en sus diversas modalidades (bancos,
entidades de pago, gestoras de fondos
de inversién y de pensiones, empresas
de servicios de inversién, compafifas
aseguradoras, mediadores de seguros,
etc.) estdn sometidas a regulacién y su-
pervisién, de manera distinta segtin de

qué jurisdiccion se trate,® pero de forma
similar en lo mds sustancial por el influ-
jo de la globalizacién.®

Este marco regulatorio y supervisor
ha permitido al sistema financiero tra-
dicional el desarrollo de su actividad
practicamente sin competencia, pues,
en la prdctica, ha servido como una
efectiva barrera de entrada para otros
jugadores.

Sin embargo, la crisis financiera glo-
bal iniciada en los afios 2007 y 2008, el
extraordinario desarrollo tecnolégico
y el cambio de preferencias de la ciu-
dadania acaecidos en los tiltimos afios’
ha provocado que la situacién haya
comenzado a cambiar y que esta po-
sicién de preeminencia se haya erosio-
nado, lo que genera una cierta preocu-
pacién por la necesidad de preservar

5 Asi, la regulacion presta atencion al propio acceso y ejercicio de la actividad, pasando por aspectos como la gobernanza, la captacion de recursos, la
liquidez, las condiciones contractuales de los servicios prestados, el conocimiento del cliente (lo que comprende la prevencion del lavado de capitales),
la publicidad, la contabilidad, el control interno, Ia informacion publica, la concesion de financiacion, la solvencia, Ia gestion de situaciones de crisis,
las operaciones de integracion y hasta la eventual liquidacion (Dominguez y Lépez, 2022, pag. 10).

% En este sentido, esta labor uniformadora se desarrolla fundamentalmente por instituciones técnicas como el Banco de Pagos Internacionales y el
Consejo de Estabilidad Financiera, con el impulso politico de organismos como el G-20.

7 Solo nos referimos a varios de los muchos retos que debe afrontar el sistema financiero, algunos de los cuales implican un desafio en toda regla a
convenciones y creencias establecidas. Para mas detalle, nos remitimos a Dominguez y Lopez (2022).
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un bien econémico y juridico como es
la estabilidad financiera. Pero también
surgen oportunidades para una pres-
taciéon mads eficiente de los servicios
financieros, a menor coste para los
usuarios y con mayor potencial para
alcanzar a capas de la poblacién esca-
samente bancarizadas (o no bancari-
zadas en absoluto).

SECTOR EMERGENTE

Antes de presentar los conceptos de
Fintech y Bigtech nos parece oportuno
destacar que el sector financiero tradi-
cional ha tenido —y sigue teniendo—
un claro compromiso con las nuevas
tecnologias y con la transformacién
digital, tanto por imperativos estra-
tégicos como por necesidad,® aunque
estas finanzas tradicionales se debaten
actualmente entre mdiltiples dilemas,

como la prestacién presencial del ser-
vicio, en una época de repliegue de la
capacidad instalada, y la oferta mera-
mente digital, para la que no toda la
clientela esta preparada.

Segun Skinner (2020, pégs. 21 y 28),
los bancos actuales fueron creados du-
rante la Revolucién Industrial, y sus
modelos de negocio se construyeron
sobre la base de la distribucién fisica
de papel (efectivo, cartillas de aho-
rro, cheques, letras de cambio, etc.)
por medio de redes de edificios y per-
sonas. Cuando en los afios 60 del si-
glo XX llegé la tecnologfa, los bancos
fueron los primeros que la adoptaron
para cimentar las estructuras ya esta-
blecidas. En su opinién, sin embargo,
este modelo de negocio estd “comple-
tamente roto”, pues no es valido para
la distribucién de datos a través de
programas y servidores a lo largo de
una red global que permite el surgi-
miento de la “banca abierta”.’

Es en este contexto en el que apa-
recen, en fechas bien recientes, las
entidades Fintech y las Bigtech. Las
Fintech, que pueden ser pequefias y
jovenes empresas, pero también gi-
gantes de la economfa mundial como
Google, Amazon, Facebook o Apple
(conocidos agrupadamente, junto a
otras compaiifas de similares caracte-
risticas, como las entidades Bigtech),
han comenzado a poner sus ojos en la
prestacion de los servicios procurados
tradicionalmente por las entidades fi-
nancieras, como los de pago o los de
financiacién (Lépez, 2020).

Mientras que las Fintech operan pri-
mordialmente en el sector de los ser-
vicios financieros, las Bigtech suelen
ofrecer ademds un conjunto mucho
mds amplio de actividades; los nego-
cios “core” de las Bigtech son la tecno-
logia de la informacién y la consulto-
ria, y ofertan sus servicios en todo el
planeta, aunque sus operaciones estan
principalmente localizadas en Asia, el
Pacifico y Norteamérica, destacando

8 Gonzdlez-Pdramo (2016, pags. 26-27), a partir de la aparicion de los primeros ordenadores, identifica tres periodos de adopcion de las tecnologias
digitales por parte del sector financiero: 1967-1981, 1981-1992 y 1992-2008.
? Con la expresion “banca abierta” se describe el transito de un modelo cerrado a otro en el que los datos y la informacion se comparten entre diferentes

miembros del ecosistema bancario, con autorizacion del cliente.
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China como el lugar donde se aprecia
un vocacién mds clara por ofrecer ser-
vicios financieros (Banco de Pagos In-
ternacionales, 2019, pag. 1).

Desde luego, una de las principales
caracteristicas definitorias de las Fin-
tech y de las Bigtech es que carecen de
un despliegue fisico de oficinas o su-
cursales, pues la prestacién de los ser-
vicios descansa casi exclusivamente en
el entorno digital. Esta falta de presen-
cia fisica puede suponer una restriccién
para los clientes de mds edad y menos
familiarizados con la tecnologfa, pero
amplias capas de la sociedad no tienen
reparo en acceder a los servicios ofreci-
dos, sean bancarios o no, de esta forma.
La pandemia no ha hecho sino acelerar
y consolidar esta tendencia.

En esta primera fase de convivencia
de las entidades financieras tradiciona-
les y las Fintech y las Bigtech, algunos
aventuraron que estas tltimas despla-
zarfan a las primeras por completo o
casi por completo. La realidad, por el
momento, estd siendo otra, y lo que se
aprecia es una situacién de equilibrio,
incluso de cooperacién, sobre todo en-
tre las entidades financieras y las Fin-
tech. Con un cierto tono conciliador y
de llamada a la cooperacién entre los
sectores bancario, el Fintech y unos
clientes que, no lo olvidemos, pueden
ser comunes (Lépez, 2021a), Skinner
(2020, pégs. 107-108) sugiere que las
entidades bancarias tradicionales de-
ben reaccionar y encontrar las miles
de entidades Fintech de menor tamafio
que pueden “remover la friccién” de
los procesos bancarios para acercarlas
activamente a todos sus clientes a tra-
vés de la denominada “banca abierta”.

Las mayores incertidumbres, por
su potencial disruptivo, se generan en
el entorno de unas Bigtech que cuen-
tan con cientos de millones —incluso
con miles de millones— de usuarios, y
que no dejan de mostrar su interés, por
ejemplo, por las ya citadas “monedas
digitales estables” y por la prestacién

de servicios financieros. No obstante,
también se aprecian alianzas entre las
Bigtech y algunas grandes corporacio-
nes bancarias. Por ejemplo, Google se
ha aliado con Citigroup para ofrecer
cuentas corrientes a sus usuarios, y
Amazon se ha unido con Goldman Sa-
chs para ofrecer préstamos a pequefias
y medianas empresas (Funcas, 2020).

Las Bigtech se han convertido, ade-
mads, en proveedores criticos de tecnolo-
gla y ofrecen a las entidades financieras
herramientas clave para garantizar su
viabilidad futura, por ejemplo, compu-
tacion en la nube, anélisis de datos, con
el“big data” o inteligencia artificial, o co-
municaciones (Gorjon, 2021b, pég. 4).

Quizds, la estricta regulacién que
recae sobre determinadas actividades
financieras, como la captacién de depé-
sitos, sea lo que, al menos de momento,
pueda retraer a las Bigtech de una incur-
si6n masiva, aunque tampoco es descar-
table que, en un entorno de capacidad
para generar beneficios deprimida, estos
nuevos agentes opten por adentrarse en
los segmentos del sector financiero que
generan mayores retornos, como pres-
tacion de servicios de pago o asesora-
miento financiero (Dominguez y Lépez,
2022, pag. 24). Algunas de estas grandes
empresas tecnolégicas estdn comenzan-
do a obtener licencia para operar como
entidades bancarias o financieras (Zamil
y Lawson, 2022, pdg. 3).

LA COMPLEJIDAD JURIDICA

Desde la perspectiva, sobre todo, de
los reguladores y de los supervisores
financieros,' y por la creciente relevan-
cia de estas entidades, que va a mds, ha
surgido el debate, no cerrado a la fecha
actual, sobre la forma juridica que de-
ben adoptar las Fintech y las Bigtech
y sobre hasta qué punto deben quedar
sometidas a la regulacién y la supervi-
sién, sin mds, con las debidas especiali-
dades, como proveedores de servicios
financieros que son.

O Las Bigtech obligan a las autoridades a “reexaminar la suficiencia de los mecanismos actualmente a su disposicién para poder hacer honor a sus
mandatos” (Gorjon, 2021b, pdg. 3). La entrada en escena de las Fintech y, sobre todo, de las Bigtech, origina una presion extraordinaria sobre los
supervisores, que deben comprender las caracteristicas del riesgo inherente a este tipo de entidades tecnol6gicas (Zamil y Lawson, 2022, pag. 9).



De este modo, se suele expresar que
al desarrollo de una misma funcién,
que genera unos mismos riesgos, se
le debe aplicar la misma regulacién
(“same function, same risks, same regu-
lation”) (por ejemplo, véase Carstens,
2018). Por mucho que la tecnologia
permita prestar mds eficientemente los
servicios financieros, aunque surjan
nuevos proveedores y se amplie la can-
tidad de usuarios que pueden acceder
a aquellos, el servicio prestado sigue
siendo el mismo en lo fundamental,
por lo que lo aconsejable serfa regular
esta disciplina por actividad y no tanto
por el tipo de entidad que preste el ser-
vicio (Cecchetti, 2022).

La normativa de proteccién de los
usuarios de servicios financieros y de
los consumidores, mds en general, se

estd adaptando para dar respuesta,
dentro de lo posible, al cambio de pa-
radigma que estamos comentando,
y que se une a otro, que simplemente
apuntamos, como es el de las finanzas
sostenibles o, mds en general, la consi-
deracién por todo tipo de empresas de
los factores ambientales, sociales y de
gobernanza (ASG, o ESG, por sus siglas
en inglés).

Por ejemplo, en Espafia se regulé en
2015 la financiacién de determinados
proyectos a través de plataformas, en
tanto que la Unién Europea aprobé un
bloque normativo en este dmbito para
todos sus miembros en 2020 (véase
Lépez, 2021b). En ese afio, aprobd la
Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para
la transformacién digital del sistema fi-
nanciero en el bloque econémico, que
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articula un entorno controlado de prue-
bas que permita llevar a la practica pro-
yectos tecnolégicos de innovacién en el
sistema financiero con pleno acomodo
al marco legal y supervisor, respetando
en todo caso el principio de no discri-
minacién. En febrero de 2022 entré en
vigor la nueva normativa relativa a la
publicidad sobre criptoactivos presen-
tados como objeto de inversién, aun-
que, paradédjicamente, los criptoactivos
en si no se encuentran regulados.”
Como se puede apreciar a la vis-
ta de estos ejemplos, los cambios son
numerosos y de calado. Pero dos hitos
trascendentales han venido representa-
dos por disposiciones normativas de la
Unién Europea, como son la segunda
Directiva de Servicios de Pago, de 2015,

y el Reglamento General de Proteccién
de Datos, de 2016.1

La Directiva ha permitido la con-
solidacién de un nuevo tipo de pro-
veedor de servicios de pago, como es
la entidad de pago, y de dos nuevos
servicios, como son el de iniciacién
de pagos y el de informacién sobre
cuentas. Por su parte, el Reglamento
General ha contribuido al refuerzo de
dreas como la de la privacidad y la
identidad digital, y para limitar el uso
de los algoritmos (Gorjén, 2021b, pég.
6). En ocasiones, los servicios financie-
ros (o de otra indole) son gratuitos tan
sélo aparentemente para el usuario
porque, en realidad, el proveedor del
servicio lo que pretende es “cosechar”
datos de cardcter personal para dar-
les un uso posterior (Zamil y Lawson,
2022, pag. 16).

En un articulo publicado en 2019
(Dominguez y Lépez, 2019), identifi-
camos una serie de competencias digi-
tales minimas de los usuarios de servi-
cios financieros para la inmersién en un
entorno dominado por el componente
tecnolégico. Se trata de las siguientes,
que enumeramos parcialmente porque
creemos que este listado puede servir
para evidenciar algunas de las destre-
zas que los juristas también tendremos
que manejar cerca del inicio del segun-
do cuarto del siglo XXI:

* Nociones sobre privacidad y
proteccién de datos de cardcter
personal.

e Comercio electrénico, formali-
zacién de contratos a distancia y
medios de pago en este entorno.
Contratos inteligentes.

® Banca digital, con diferenciacién
entre los distintos tipos de provee-
dores existentes, del marco regula-
dor y supervisor aplicable a cada
uno de ellos, y de las diferencias
entre los servicios prestados, a pe-
sar de su aparente identidad, cuan-
do corresponda.

" Circular 1/2022, de 10 de enero, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores. La Comision Europea (Comision Europea, 2020) ha presentado
en 2020 una propuesta de Reglamento relativo a los mercados de criptoactivos.

2 Directiva (UE) 2015/2366, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior, y
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.



Derechos que asisten al consumidor ¢ Resolucién judicial y extrajudicial

en el entorno digital: informacién de controversias.

precontractual para comparar las Valga este rdpido y superficial

ofertas, solicitud de informacién al repaso para comenzar a entrever la

proveedor sobre el bien o servicio, complejidad para cualquier juris-

desistimiento del contrato, etcétera.  ta, pero, sobre todo, para cualquier » Las nuevas

. Deb.eres del consumidor: compor- ciudadano, de una ma'terlflf tan re- tecnologl'as ya
tamiento leal basado en la buena levante como es la aplicacién de la B
fe, pago del precio del bien o ser- tecnologia a la oferta y al acceso a afladen mayor
vicio, etcg’tera. . ' los servicios financieros en general, complejidad

* Presentacién de quejas y reclamacio- ya nos encontremos ante los provee-
nes, tanto sobre aspectos comerciales dores tradicionales o ante otros de al sector
como de salvaguarda de la privaci- nueva hornaq? como son las Fintech financiero.
dad y de los datos personales. y las Bigtech. "
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5 TERCERA INTERVENCION
FRANCESA? CASO LICEO

El Convenio Cultural con Francia, firmado en 1970, pudo haber sido
vulnerado al dar de baja a alumnos y cerrar la “Seccidon Mexicana” del
Liceo Franco Mexicano. Un tema de compliance en materia de derechos
fundamentales.

José Luis Herndndez Sanchez

Consultor legal, Abogado por la UNAM,
Maestro en Derecho por la Escuela Libre
de Derecho y doctorando por la Universidad
Panamericana.




urante los dltimos dias he-

mos visto que en diversos

medios de comunicacién se
denuncian presuntas discriminaciones
a nifios mexicanos por parte del Liceo
Franco Mexicano (LFM). Los nifios, se-
gun estas versiones, habrian sido dados
de baja del plantel a través de cartas a
sus padres, cuatro meses antes de con-
cluir el ciclo escolar.

Enla carta, la directora de la primaria
Seccién Mexicana, Claudia Elisa Cas-
tro, y la coordinadora de Francés Sec-
cién Mexicana, Ménica Huitrén Flores,
le manifiestan a los padres de familia
que sus hijos “no cumplen con el perfil
de ingreso” que les permitirfa integrar-
se eventualmente a la seccién francesa
del colegio para continuar sus estudios
o concluir el que estaba en curso.

Hallar una nueva escuela se compli-
ca, pues los nifios vienen de un sistema
francés-espafiol y el comiin denomina-
dor de las escuelas en México es el mo-
delo espafiol-inglés. Siempre segtin los

quejosos, los casos no resultarfan aisla-
dos puesto que habria muchas familias
afectadas. Una constante las afectaba a
todas: sus hijos, segtn el Liceo, reque-
rian un trato diferenciado o adecuacio-
nes curriculares derivadas de alguna en-
fermedad mental como el Trastorno de
Déficit de Atencién con Hiperactividad.
Algunos nifios habrian sufrido maltrato
fisico, psicoldgico (confirmado este ulti-
mo por la Unidad de Maltrato de la Se-
cretarfa de Educacién Publica) o dafios
causados en su movilidad fisica por ne-
gligencia de los directivos, administra-
tivos, docentes o personal médico (hay
varias denuncias ante la Fiscalia General
de Justicia de la Ciudad de México).

Y es que para marzo de 2022 se cum-
plirdn tres afios de la situacién sin que
el Gobierno mexicano haya emitido
una sola resolucién para proteger a los
nifios y a sus familias. Tampoco la es-
cuela, como empresa responsable del
actuar de sus trabajadores, ha entabla-
do didlogo para reparar el dafio.
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» En marzo, se
cumplen tres
anos del cierre
de la Seccién
Mexicana del
Liceo Francés.

Foto: Depositphotos.
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Al colegio

le faltaron
mecanismos
de control para
mitigar riesgos.

Por tratarse de un asunto de infan-
cia y nifiez, las autoridades mexicanas
y francesas (los padres lo hicieron saber
al presidente Emmanuel Macron y a
los ultimos dos embajadores franceses
que han estado en México: Anne Grillo
y Jean-Pierre Asvazadourian) deberian
actuar con celeridad para generar la
proteccién a las familias, materializan-
do sus acciones en la esfera juridica de
los afectados y, con ello, salvaguardar
el “interés superior de la nifiez”.

Al ser una escuela con un modelo
“internacional”, el Liceo deberia po-
seer fuertes controles en su organi-
zacién interna (un programa de com-
pliance para mitigar los riesgos que
de manera natural ocurren en cual-
quier empresa, y un programa de in-
tegridad corporativa). Al parecer, sin
embargo, en el LFM no existe nada
de eso y el Gobierno mexicano ha
intervenido con tibieza o condescen-
dencia, siendo hasta ahora omiso en
la emisién de alguna resolucién para
sancionar a la escuela por el cierre
injustificado de la Seccién Mexicana
y la baja de los nifios, asi como en el

Foto: Especial

apoyo para que se repare el dafio a
las familias.

A tres anos de distancia, las familias
han acudido a la Secretaria de Educa-
cién Publica, al Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién, a la Procu-
raduria Federal del Consumidor, a la
Procuraduria General de Justicia de la
Ciudad de México, al Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia, a la
Secretaria de la Funcién Publica, a la
Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos, al propio presidente de la Re-
publica y a la Embajada de Francia en
México. No ha habido, sostienen, auto-
ridad alguna que haya querido interve-
nir de forma directa y con firmeza para
solucionar esto.

También se han promovido tres am-
paros por inactividad de las autorida-
des que han venido conociendo del
problema. El primero fue sobreseido.
Los otros se mantienen en espera de la
sentencia respectiva. En relacién con
el primer amparo, la decisién del Juez
Octavo de Distrito en materia Admi-
nistrativa en el Distrito Federal, Martin
Adolfo Santos Pérez, impidi6é suspen-



der los actos discriminatorios y
con ello protegié cautelarmente a
los servidores ptblicos omisos y al
propio LEM.

¢Los procedimientos en los que
estan involucrados nifios no de-
ben ser mds dgiles y amplios en
su protecciéon? ;De qué sirve que
el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién diga que los
jueces federales deben actuar con
medidas reforzadas o arduas si el
procedimiento ante los Juzgados
de Distrito sigue los mismos pa-
rametros de racionalidad que se
utilizan en cualquier asunto admi-
nistrativo?! De aplicarse el criterio
de la Suprema Corte conjunta-
mente con el principio del interés
superior de la nifiez, el caso podria
haberse solucionado en 2019 y los
nifios permanecido en su entorno
escolar sin ninguna afectaciéon a
sus Derechos Humanos, al menos
durante el tiempo razonable para
buscar una nueva escuela.

Creemos oportuno mencionar
lo sui generis de la naturaleza ju-
ridica del LEM, la cual hoy difi-
cilmente podria tener soporte en
algtn libro de teorfa del Estado,
derecho societario o de derecho
internacional publico. El LFM tie-
ne vida juridica como una “asocia-
cién civil”, pero a la vez es un ente
“raro” de ensefianza del Gobierno
francés establecido en suelo mexi-
cano y “dirigido por un servidor
publico francés” que a su vez for-
ma parte de la red de escuelas de
francés en el extranjero (Agencia
para la Ensefianza Francesa en el
Extranjero, AEFE) dependiente
del Ministerio de Europa y Asun-
tos Exteriores de la Reptblica
Francesa.”

Ello constituye una aporia ju-
ridica que le permite al LFM ju-
gar con la legislacion francesa y
mexicana ya que, para algunos
actos administrativos que le be-
nefician, como la condonacién
de impuestos, se ostenta como
asociacion civil y para cuestiones
penales o sanciones administra-
tivas se enorgullece de ser parte
de la Marianne francesa. Eviden-
temente, el Liceo Franco Mexica-
no es una empresa mexicana que
se rige para todos sus actos por
la legislacién mexicana y que no
puede ser tratada como un Esta-
do dentro de otro Estado. Mucho
menos puede dar de baja a nifios
mexicanos sin enfrentar respon-
sabilidad alguna. A lo dnico que
tiene acceso, siendo parte de la
red de escuelas francesas en el
mundo, es a la “revalidacién de
estudios” en determinados nive-
les académicos.

Meéxico, por su parte, deberfa
defender a sus nifias, nifios y ado-
lescentes. El Convenio Cultural
entre el Gobierno de México y el
de la Reptblica Francesa, firmado
en la ciudad de Parfs el 17 de junio
de 1970, podria haber sido vulne-
rado al momento de la baja de los
nifios y al materializar el cierre de
la llamada “Seccién Mexicana”.
Por ello podria hablarse de una
“Tercera Intervencion Francesa”,
ahora realizada a través del idio-
ma y no a través de los buques de
guerra.

De probarse que el LFM de-
cidié unilateralmente cerrar la
Secciéon Mexicana del colegio,
sin acatar el Registro de Validez
Oficial de Estudios que en su
momento le fue concedido por el

gobierno mexicano, la Secretarfa
de Educacion Publica, la Secreta-
rfa de Relaciones Exteriores y el
Senado de la Reptblica tendrian
que iniciar la defensa legal de
las familias afectadas y evitar
caer en omisiones o acciones de
complicidad que sélo perjudi-
cardn la reputacién de México
y Francia, mostrando cémo sus
sistemas de proteccién de Dere-
chos Humanos no permiten una
justicia real que haga posible la
reparacién del dafio causado por
una empresa que no tuvo la dili-
gencia debida para solucionar el
mal comportamiento de sus tra-
bajadores. Es un caso muy inte-
resante de compliance en materia
de derechos fundamentales.

En sintesis, la excelencia edu-
cativa ofrecida en estos términos
al estudiantado mexicano discri-
mina tal y cae perfectamente en el
significado gramatical de “discri-
minacién”: “Accién de seleccio-
nar excluyendo”. Al dar de baja
a varios alumnos bajo el pretexto
de no cumplir con el “perfil”, se
genera la discriminacién por ex-
clusién. Confiemos en que pronto
el Gobierno de México y el Go-
bierno de Francia solucionen el
problema.

Se impone también una re-
flexiébn como abogados de em-
presa y, sobre todo, como abo-
gados que defienden a escuelas
particulares, en torno al papel de
este tipo de escuelas en el siste-
ma educativo mexicano y sobre
la peligrosa inercia de no aplicar
el derecho patrio a una empresa
protegida por el poder diploma-
tico de otro Estado en territorio
mexicano. .
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La tesis de jurisprudencia P/J. 7/2016 (10a.) que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 23 de septiembre de 2016 dice: “...el principio del interés superior del
menor implica que “...la proteccion de sus derechos debe realizarse por las autoridades a través de medidas reforzadas o arduas en todos los dmbitos que estén relacionados directa o indirectamente
con los ninos, nifias y adolescentes, ya que sus intereses deben protegerse siempre con una mayor intensidad y que, bajo esa l6gica, cuando los juzgadores tienen que analizar la constitucionalidad
de normas, o bien, aplicarlas, y éstas inciden en los derechos de aquéllos, es necesario realizar un escrutinio mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida, de modo que
se permita vislumbrar los grados de afectacion a los intereses de los menores y la forma en que deben armonizarse para que dicha medida sea una herramienta (til para garantizar su bienestar integral
en todo momento. ..; de ahi que el juzgador de amparo debe analizar exhaustivamente Ia respuesta dada a la peticion que involucra los derechos mencionados, para cerciorarse de que no contenga
evasivas 0 imponga obstaculos que impliquen que no sea congruente e integra.”

2 https://www.diplomatie.gouv.fr/es/
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NINOS SOLDADO

onflictos armados, tortura, barbarie son

términos reservados para adultos, incluso
los monumentos que se erigen en honor al
Soldado Desconocido, siempre representan
a adultos.

En 2020, la UNICEF' estim6 que existen al
menos 300 mil ninos y ninas que participan
en conflictos armados, fundamentalmente
en paises como Afganistan, Angola, Burundi,
Guinea-Bissau, lIrak, Liberia, Mozambique,
Republica Democratica del Congo, Ruanda,
Sierra Leona, Siria, Somalia, Sri Lanka, Su-
dan, Uganda y Yemen.

Un conflicto armado es un enfrentamien-
to de tamano masivo entre grupos humanos
donde se utiliza armamento con la finalidad
de lograr la destruccién del enemigo y alcan-
zar un objetivo regularmente de naturaleza
politica; por tanto, un nifo soldado es aquel
que es forzado, por personas o circunstan-
cias, a unirse a un grupo armado para apoyar
o participar en sus acciones violentas.

Quizas habra paises donde no ubiquemos
guerras civiles o ninos kamikase, pero ello no
determina la inexistencia de nifios soldado
porque cualquiera que sea la naturaleza de
un conflicto o el fin politico o econémico que
se persiga, si los nifos son forzados a portar
armas o a estar al servicio de combatientes, el
terror que viven siempre es el mismo.

Para un nifo da igual que los combatientes
pretendan derrocar a un gobierno, luchen por
defender filosofias religiosas, pretendan lo-
grar el respeto a Derechos Humanos; o bien,
se enfrenten por salvar cultivos de amapola,
extender el control en territorios, lograr la libe-
racién de unos compas o perpetrar el contra-
bando de personas o pesca ilegal. El motivo
o la bandera no importa, la mente infantil se
centra en la humillacién y desprecio de que
son objeto; en el dolor de las heridas de bala,
las mutilaciones, las torturas y los abusos fi-
sicos y sexuales sufridos. Sus noches igual
se interrumpen por los gritos que escapan de
sus pequenfos labios al sofar lo vivido, lo vis-

to... lo imaginado. El miedo a ser torturado o
morir dificilmente los abandona.
La UNICEF identifica tres consecuencias
fundamentales para los nifios soldado:
1. Fisicas: causadas en la batalla o por
torturas y abusos de sus jefes (heridas,
mutilaciones, desnutricion, enfermedades
de transmisién sexual y, en el caso de las
nifas, embarazos no deseados).
2. Emocionales: presenciar actos de vio-
lencia terribles o ser forzados a cometerlos
les atormentara si no se les proporciona
apoyo psicolégico. Muchas veces el pri-
mer acto al que son obligados es matar a
sus padres para romper el vinculo familiar.
3. La dificultad de salir de la espiral de vio-
lencia y volver a casa porque:
Pasan en el grupo armado los afios en que
desarrollan su personalidad y aprenden a
convivir en un entorno jerarquico y violento.
No saben la ubicacion de su familia y co-
munidad y si las encuentran, regularmente
son rechazados porque temen que los ata-
quen; a las nihas, no las aceptan con hijos
nacidos durante su ausencia.
No han podido ir a la escuela y esto reduce
sus oportunidades.?

Las secuelas fisicas y emocionales de
la participacién en conflictos armados los
marca de tal manera que su vida no volvera
a ser igual, pues aun cuando puedan rein-
tegrarse a un entorno familiar —de origen o
de acogida- y logren que el estrés postrau-
matico y otras consecuencias aminoren, los
recuerdos permaneceran: las heridas fisicas
probablemente sanaran, pero las secuelas
emocionales dificilmente les permitiran tener
una vida normal; podran superar la desnu-
tricién, pero la adiccién a las drogas a que
fueron sometidos para esclavizarlos dejara
huellas imborrables. Los pequefios comba-
tientes son testigos, actores y victimas de
atroces actos de violencia y el olvido dificil-
mente llegara.

" UNICEF, Nirios Soldado. Cada 12 de febrero se conmemora el Dia Internacional contra el Uso de Nifios Soldado. Disponible en: https://www.unicef.
es/ninos-soldado y Ayuda en Accidn, Nifos soldado: 300,000 pequenos en el mundo sin futuro. Disponible en: https://ayudaenaccion.org/ong/blog/

infancia/ninos-soldado/ (Consultados el 21 de diciembre de 2021)

2 UNICEF, Nirios Soldado. Cada 12 de febrero se conmemora el Dia Internacional contra el Uso de Nirios Soldado, op. cit



Los nifios soldado no son diferentes a
otros nifios, comparten la misma necesidad
de amor, el gusto por el juego, la alegria e ino-
cencia de la infancia, son los adultos quienes
los separan de sus hogares, los adoctrinan y
obligan a combatir.

En México, como en muchos paises, el 12
de febrero no origina eventos publicos. Pocos
recuerdan que en 2002 —con motivo de la en-
trada en vigor del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos de Niro rela-
tivo a la Participacién de Nifros en Conflictos
Armados- se instituy6 esa fecha como el Dia
Internacional contra el Uso de Nifios Solda-
do (Dia de las Manos Rojas). Sin embargo,

habria de ser motivo para que el mundo se
uniera como una sola nacién y lograr que ni
un solo nifio mas pierda su infancia, sus sue-
fos, su futuro, por ser obligado a participar en
conflictos armados; lograr que sean devuel-
tos nuestros nifos que viven los infiernos que
envuelven esos conflictos.

El 12 de febrero es momento para reflexio-
nar en que quizas no solo en paises lejanos
los nifios son enrolados en conflictos arma-
dos, sino para recordar que los nifios del
mundo son nuestra responsabilidad y que,
como afirmaba Albert Einstein, “la palabra
progreso no tiene ningun sentido mientras
haya nifios infelices”. .

Foto: Especial.
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LA PATRIA POTESTAD, DERECHO
¢A OUE Y SOBRE QOUIEN?
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La patria potestas ha sido una institucion muy
enaltecida y enarbolada por el derecho pri-
vado. Resultaba un orgullo para los clasicos
establecer a esta figura como una forma Unica
de mantener la potestad sobre los hijos. En pala-
bras de Maria A. Magallon, “la patria potestas fue
considerada el paladium de la romanidad”. Era
un conjunto de poderes y facultades que no ter-
minaba hasta en tanto no se diera la emancipa-
tio; significaba un poder absoluto y total sobre la
persona de los hijos, relacién que se asemejaba
a la generada entre una cosa y su duefo.

Esta “relacion” nos ha llevado a tener a lo lar-
go de la historia una perspectiva de la infancia
invisibilizada, anegada en derechos, dejando a
los padres el ejercicio de la patria potestad sobre
la persona y bienes de hijas e hijos, defino la ins-
titucion segun lo establecido en el articulo 413
del Cédigo Civil de Nuevo Leon. Esta definicién,
que se repite en casi todos los ordenamientos ci-
viles o familiares, nos arroja la idea de un cimulo
de potestades que tiene una persona sobre otra,
en pocas palabras, el ejercicio de poder.

Sin embargo, desde la vision de los Dere-
chos Humanos de ninas, ninos y adolescentes,
asumida internacionalmente desde el ano 1989,
hemos estado transitando —en atencién a que
aun estamos en ese camino- de una perspectiva
tutelar a una garantista, llamada perspectiva de
la proteccion integral.

Como se ha advertido en otras entregas, los
derechos reconocidos a nifas, ninos y adoles-
centes basan su justificacién en la idea de su
titularidad; esto es, que tienen la potestad de
exigir su satisfaccion sin mediar intermediarios,
por derecho propio y con posibilidad de ejercer-
los libremente. Con esa interpretacion, la patria
potestad, tan necesaria en el desarrollo integral
de la infancia, se ha visto modificada, tanto en su
naturaleza, como estructura y alcance.

Histéricamente, la patria potestad basaba su
naturaleza en el poder de los progenitores sobre la
persona de los hijos, un derecho que se extendia
al extremo de minimizar y quiza hasta nulificar las
necesidades, ideas, creencias y pensamientos de
las hijas y/o hijos, ello en atencién a un deber de
sumision. Esta vision colisiona hoy en dia con la
teoria del libre desarrollo de la personalidad, De-
recho Humano que toda persona tiene, indepen-
dientemente de su edad y grado de madurez.

Ello en atenciéon a que —como ya hemos ex-
puesto anteriormente- existe otro elemento inhe-
rente al desarrollo infantil, que es la autonomia
progresiva, la cual tiene a su vez caracteristicas
especificas en atencion a la etapa evolutiva,
puesto que se va aumentando el ejercicio direc-
to conforme va aumentando su capacidad cog-
nitiva (cojuntamente con otros elementos que

ya se han expuesto en entregas previas). Asi las
cosas, la teoria de la proteccién integral, auna-
do a la cultura juridica en Derechos Humanos,
impulsada sobre todo a partir de la reforma de
2011, permite una nueva vision de la institucion
juridica de la patria potestad, basada si, en un
derecho, pero ahora visto desde la perspectiva
de los hijos, de poner a disposicién de ellos, a
través de la patria potestad, herramientas que
abonen a generar un desarrollo integral.

Asi pues, a partir de las nuevas perspectivas
en materia de Derechos Humanos, la patria po-
testad puede ser entendida como un derecho de
ninas, nifos y adolescentes a que sus progeni-
tores adquieran y les brinden herramientas para
su desarrollo integral.

Existe un sinfin de doctrina y argumentos
multidisciplinarios que responden a los nuevos
modelos juridicos basados en los Derechos
Humanos. Los de la infancia no escapan a la
resistencia y choque cultural, sin embargo, las
autoridades han comprendido que:

1°.- Cada nifia, niho y/o adolescente tiene
necesidades distintas y el interés superior de la
ninez debera dar cabal cumplimiento a ello, y

2°.- Que los elementos de la patria potestad
deben ser sustituidos por otros que permitan un
desarrollo basado en derechos. Podemos en-
contrar en la doctrina juridica, sociolégica, psi-
colégica —entre otras disciplinas— justificaciones
a lo aqui esgrimido, pero basaré mi atencion en
el ambito juridico.

En la resolucion de la revision de amparo
numero 800/2017 se desprende que: “No seria
dable que el ejercicio de la patria potestad estu-
viese exento de limite juridico alguno o que no se
constrifiera al cumplimiento de diversos deberes
legales necesarios para el correcto desarrollo del
menor, pues de lo contrario, se podria atentar con-
tra su dignidad y seguridad, lo cual resultaria con-
trario al derecho fundamental que tienen los nifios,
entre otros, a la proteccién contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, asi como contra
la intimidacién y los tratos degradantes”.

Considero que con este parrafo, queda en
evidencia que la patria potestad, entendida, se-
gun los nuevos modelos, como facultad paren-
tal, es de vital importancia en el desarrollo inte-
gral de la nifnez. Nadie puede siquiera suponer
que exista la necesidad de nulificar o “desterrar”
los efectos de la parentalidad en el correcto de-
sarrollo humano, sin embargo, lo que aqui se ha
intentado es llevar a la discusion social el cambio
de paradigma, necesario y vital para la correcta y
efectiva garantia de derechos.

Dicho lo cual, éestamos dispuestos a poner
en el centro de la institucion a las nifas, nifos
y/o adolescentes? |



ORDEN CONSTITUCIONAL

AUTONOMIA DE UN ESTADO
LIMITADO Y CONIROLADO

partir de la reforma politica de 1977, nuestro

pais ha experimentado una larga marcha ha-
cia la consolidacién de un Estado constitucional
y democratico de derecho. Sucesivas modifica-
ciones a la Constitucién, con sus consecuentes
cambios a la normatividad secundaria, sirvieron
para ir acotando cada vez mas el enorme poder
presidencial. Ese acotamiento implico, por lo re-
gular, la ampliacién del Estado: al quitar funcio-
nes al Ejecutivo Federal, estas se trasladaron a
otros érganos estatales ya existentes o se crea-
ron nuevos. El mejor ejemplo lo encontramos en
la independencia de la funcién electoral.

Si antes, las elecciones las organizaban los 6r-
ganos ejecutivos y las calificaban los érganos legis-
lativos, acotar el poder presidencial implico trasladar
el desempefio de esa funcién a nuevos 6rganos,
tanto administrativos como jurisdiccionales. Y el
Estado aumenté su tamafio. Lo mismo sucedi6 en
materia de acceso a la informacion, la defensa de
los Derechos Humanos o la revisién y control del
ejercicio de presupuestos y funciones publicos.

La técnica de la fragmentacién y reubicacion
de funciones tuvo por objeto acotar el ejercicio
de la funcién preponderante del Estado mexica-
no: la ejecutiva federal. Asi, en casi 100 afos pa-
samos de pensar que nos resultaba indispensa-
ble una “monarquia sexenal absoluta” a pensar
que nos resultaba indispensable una presiden-
cia acotada, limitada y controlada.

Limitar y controlar el poder politico, especial-
mente el de quien ejerce la Presidencia de la
Republica, no rifie con la autonomia del Estado
del que forma parte el érgano ejecutivo. Un Esta-
do auténomo es, debe ser, un Estado limitado y
controlado. Un érgano ejecutivo limitado y con-
trolado no deja de ser, s6lo por esos limites y
controles, un poder autbnomo.

El Estado es autbnomo si su poder politico
esta separado de las relaciones de propiedad,
si el Estado esté por encima de todas las clases
o estratos de la sociedad, es decir, si gobierna a
toda la sociedad y para toda la sociedad. Eviden-
temente lo anterior se debe contextualizar: me
refiero al Estado moderno que existe en un sis-
tema de produccioén capitalista. Y ain dentro de
las relaciones de produccién que esto implica,
el Estado sera autonomo si llega a ejecutar ac-
ciones que, sin implicar la destruccién el modelo
capitalista de produccién, contrarien o choquen
con los intereses, deseos o voluntades de la élite
o clase propietaria o dominante.

No es normal, diria Viridiana Rios en su ex-
celente exposicién sobre las causas de la des-
igualdad en México, que se lleguen a confundir
los limites y controles del poder politico con la

autonomia de Estado. Si bien pudiera generar-
se la percepcion, tras alguna revision de nuestra
historia reciente, de que la autonomia del Estado
mexicano se vio afectada (o de plano se perdid)
debido a construccién de limites y controles al
poder politico de la Presidencia, el remedio no
puede consistir en la destruccion de tales limites
y controles, sino en la identificacién de las ver-
daderas causas de que la autonomia de nuestro
Estado esté actualmente tan aboyada.

Si los limites y controles al poder del Estado
(que implican, en principio, limites y controles
dentro del propio Estado) en México afectaran
la autonomia del mismo Estado, entonces no
observariamos esos limites y controles en otros
paises cuyos Estados son claramente auténo-
mos respecto de las clases o élites propietarias
o dominantes. Solo para citar un lugar, ahora, ya
comun: Dinamarca. Un Estado autbnomo no im-
plica un Estado autoritario o arbitrario. Pero qui-
zas un Estado autoritario o arbitrario si implique
un Estado carente de autonomia.

Es factible que nuestro Estado mexicano
haya comenzado a perder autonomia en el mo-
mento en que los intereses politicos de la clase,
grupo o élite gobernante se subordinaron a los
intereses econémicos de la clase, grupo o élite
propietaria o dominante. Para algunas personas
analistas eso sucedi6 al principio de la década
de los 80 del siglo pasado, para algunas otras,
eso sucedié desde que la Revoluciéon Mexicana
se bajé del caballo para subirse al “packard”.

Lo cierto es que hoy la ciudadania mexicana
presencia e interviene en un lance por demas
relevante: conservar lo que hemos avanzado en
limitar y controlar el poder y restaurar la autono-
mia de este Estado constitucional y democratico
de Derecho. Para ello, por fortuna, se cuenta con
herramientas poderosas: el acceso a la informa-
cién como derecho constitucional, la transpa-
rencia como principio constitucional, la iniciativa
popular, la revocacién de mandato, la reeleccion
de quienes legislan y de quienes gobiernan en
los municipios, por ejemplo.

La autonomia estatal respecto de la clase do-
minante pasa, precisamente, por la subordinacion
de los intereses de esta (ocasionalmente) a los del
resto de la sociedad. Para conseguirlo necesitamos
limitar y controlar, precisamente, a quienes gobier-
nan, con la finalidad de que respondan preponde-
rantemente a los intereses de toda la sociedad o no
solo a los de la parte dominante o propietaria.

La pluralidad de 6rgano autébnomos del Es-
tado no erosiona su capacidad para tomar deci-
siones en beneficio de la sociedad. Refuerza su
capacidad de autonomia. /|
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DIGNITATE

INHUMANIDAD COTIDIANA

Desde que tengo el honor de expresarme
en este espacio, he insistido en referirme
a un fenémeno que percibo como el mayor
mal que aqueja a la sociedad contempora-
nea: el adormecimiento del sentido humano.

Y équé entiendo por sentido humano? La
nocién inscrita en cada conciencia de que
todo miembro de la familia humana tiene un
valor inherente, cuyo reconocimiento queda
fuera de la disponibilidad de terceros. La cer-
teza de que, precisamente nuestra pertenen-
cia a la especie, constituye el factor comun
que ha de servir como freno ante la injusticia
y la opresion entre nosotros.

Dicho de un modo mas sencillo, se tradu-
ce en el reconocimiento de que, como huma-
nidad, formamos precisamente un nosotros,
con independencia de cualquier perspectiva
identitaria con la cual se nos quiera clasificar.
Y ahi encuentro la base fundamental de la no-
cién de dignidad, entendida como la cualidad
inherente a cada individuo humano, que nos
hace a todos igualmente merecedores de res-
peto y proteccion. Aquel valor intrinseco que
debe servir como limite infranqueable frente a
los intentos de imponer condiciones o requi-
sitos de asignacién de valor a la vida humana.

Tal relevancia tiene la dignidad inherente a
todo miembro de la familia humana, que desde
la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948 fue reconocida como la base de la li-
bertad, la justicia y la paz en el mundo; idea fun-
damental que ha sido reiterada en multiplicidad
de tratados en materia de Derechos Humanos.

Es decir, el tema no es una cuestién me-
nor. Partir de la dignidad como premisa Ultima
en la que se sostiene una sociedad civilizada,
conlleva tener por valido y cierto que el valor
humano se reconoce y no se atribuye desde
cualquier esfera de poder.

Nociones contrarias a esta perspectiva han
dejado huella en distintas épocas y, en Ultima
instancia, se han basado en dos premisas ba-
sicas: la negacion de esta cualidad inherente
a todo miembro de la especie humana y el
consecuente establecimiento de categorias
arbitrarias de atribucién -y no reconocimien-
to- de valor al individuo.

Podemos llamarle inhumanidad al adorme-
cimiento total del sentido humano que se sos-
tiene en tales ideas. Ejemplos hay muchos,
pensemos en un par que son relativamente
recientes y conocidos por la generalidad:
“Si tienes determinado color de piel, no eres

valioso y puedo apropiarme de ti” 0 “si eres
judio, no eres valioso y puedo terminar con
tu vida en una camara de gas”. Sin sentido
humano, no hay dignidad inherente y es po-
sible establecer categorias arbitrarias de atri-
bucién o desconocimiento absoluto del valor
de la vida.

Lamentablemente, la sociedad contempo-
ranea parece dar por sentada la idea de que
la dignidad es tan sélo una categoria mas de
nuestro lenguaje; un simple concepto cuyo
contenido ha de ser construido y delineado
desde el poder por sus adecuados intérpre-
tes, quienes nos indicaran el sentido “correc-
to” del término, asi como su contenido y al-
cance en casos concretos.

Nada maés peligroso para una sociedad
que la pérdida generalizada del sentido hu-
mano. Basta asomarnos a la vida con los
lentes de la dignidad para advertir que actual-
mente estamos inmersos en una narrativa de
desvalor de la vida humana que se traduce
en consecuencias desgarradoras. Desde per-
cibir el sufrimiento del enfermo terminal como
una justificacion para hacerle creer que su
vida no vale mas y que adelantar su muerte
es una alternativa valida bajo un parametro
de justicia; hasta llamarle “derecho” a la ter-
minacion de la vida humana en gestacion por
la mera voluntad de quien tiene la mayor res-
ponsabilidad sobre su cuidado en esa etapa.

La decadencia social derivada de la inhu-
manidad duele ain mas cuando las victimas
son los més vulnerables. En esa medida,
me permito compartir una cita de Gustavo
Zagrebelsky que, a mi juicio, encierra el mis-
terio que la inhumanidad cotidiana represen-
ta: “Auschwitz es un suceso bivalente. Nos
muestra lo que nunca debié haber sucedido
de acuerdo con la idea que tenemos de noso-
tros mismos, pero nos muestra que sucedio.
Y sucedié porque asi lo quisieron los propios
hombres. En la naturaleza humana hay ho-
rror por Auschwitz, pero en ella estan tam-
bién las causas que lo produjeron”.

Asi, casi sin darnos cuenta, la inhumanidad
se nos ha hecho costumbre. Y actualmente,
mediante eufemismos, se le pretende legitimar
desde el derecho. Se nos ofrece como una via
aceptable a partir de narrativas que disfrazan
el descarte de vidas humanas como un acto
de compasioén, cuando en realidad se trata de
la negacion absoluta del valor inherente de
todo miembro de la familia humana. /.
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MIGRANTES

AFEMIN es una organizacién que apoya

a migrantes y refugiados en México brin-
dandoles albergue, comida, atencion médica,
servicios legales, psicolégicos, educacion,
capacitacion y bolsa de trabajo. Igual que mu-
chas casas de migrantes, estd al maximo de
su capacidad. Todas ellas estas rebasadas por
los miles y miles de migrantes haitianos y cen-
troamericanos que han llegado a México en
caravanas en los ultimos meses.

Las rebasa también el dolor, la crueldad y
la deshumanizacion de la migracién. Las per-
sonas al salir de sus paises dejan atras lo poco
que tenian y en el camino pierden la salud, la
dignidad, la seguridad y muchas veces la vida
propia o la de un ser querido.

En CAFEMIN, en alianza con Casa de Re-
fugiados, con José Antonio y Santiago Garcia
Luque, con Fundacién MGAS y con el Pro-
grama Al Aire, de Paola Rojas, de Noticieros
Televisa, entregamos regalos, roscas, cobijas,
zapatos, juguetes, muebles, risas, lagrimas y
abrazos con amor.

Las historias, las mas digeribles, son de
aquellos que salieron de sus paises por po-
breza extrema y violencia, de quienes viajaron
de Haiti a Brasil y de ahi caminaron hasta la
Ciudad de México, pero también las hay indes-
criptibles, llenas de violencia extrema, abusos
sexuales, tortura y muerte.

Hablar de los miles de integrantes en las
caravanas deshumaniza la tragedia de cada
persona, por eso me permito rescatar una de
ellas, la de Yeimi, mujer hondurefa que esta
de paso por México. Salié de San Pedro Sula,
como muchas otras jovenes, por la violencia,
la pobreza y el miedo a perder la vida. En el
camino encontrd a un grupo que la “ayudd” a
cruzar las fronteras hasta llegar al pais, pero a
partir de Tapachula fue traficada, vendida, abu-
sada, quedd embarazada, logré huir en alguno
de los traslados y hoy vive en una de las ca-
sas de refugiados de Ciudad de México donde
dio a luz. El bebé nacié con una discapacidad,
esta siendo atendido en el Hospital Infantil de
México Federico Gémez, donde ya ha recibi-
do varias cirugias. Ella persiste en querer se-
guir aquel sueio americano que tanto le han
platicado, lo cual le impide recapacitar sobre
los horrores que ya vivié y los que lamentable-
mente enfrentara si sigue hacia el norte con un
pequeno en brazos.

El tema de la migracion es doloroso, méas
alla de los retos para poder acceder al sistema
de proteccién en México, las personas que reci-
ben refugio u otro tipo de ayuda muchas veces
tienen dificultades para poder integrarse al pais.

Hasta el momento, el gobierno no ha desarro-
llado una politica que facilite este proceso y
solamente existen programas aislados. Organi-
zaciones y casas del migrante también han re-
saltado que personas refugiadas pueden tener
dificultades para acceder a trabajo, salud, edu-
cacioén y vivienda por motivos de discriminacion.
Por ejemplo, muchas autoridades y potenciales
empleadores no conocen la documentacion
migratoria ni la de identidad que proporciona
la Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados
(Comar), situaciéon que les provoca dificultades
para conseguir trabajo, escuelas, entre otros
servicios, con lo cual se reconoce que existe un
grado de xenofobia en nuestro pais.

Los casos de robo, asalto, secuestro, ex-
torsion, violencia sexual e incluso asesinato
de migrantes en México parece no tener fin.
A parte de abusos por grupos criminales, en
el proceso de detencién y en las estaciones
migratorias también se han documentado
violaciones perpetradas por agentes del Insti-
tuto Nacional de Migracién. A pesar de haber
creado procuradurias y unidades especiales
para investigar estos delitos, una investigacién
hecha por varias casas del migrante, WOLA y
otras organizaciones no gubernamentales, en-
contré que 99% quedaron impunes.

Los casos mas documentados de secuestro
de migrantes han sucedido en México, tanto en
el norte como en el sur del pais. Estos secues-
tros son perpetrados por grupos del crimen or-
ganizado o bandas locales de secuestradores. A
veces los migrantes también son secuestrados
al cruzar la frontera de los Estados Unidos, sobre
todo por otros grupos de traficantes de personas
que los mantienen en cautiverio hasta conseguir
el pago de rescate por parte de alguin familiar. En
muchos casos de secuestro de migrantes en Mé-
xico, los familiares que son extorsionados viven
en los Estados Unidos. En estos casos, autorida-
des estadounidenses del Departamento de Jus-
ticia pueden apoyar a las familias para asegurar
la liberacion de la persona, pero en pocos se ha
procesado a los responsables. También trabajan
en casos de secuestros de migrantes en territorio
de ese pais por parte de traficantes, pero nada
parece detener esta tragedia humana.

Indigna ver las imagenes de los y las mi-
grantes africanos llegando a las costas de
Espana donde son tremendamente maltrata-
dos, también duelen las imagenes de sirios
enfrentando todo para salvaguardar la vida y
recibiendo tratos inhumanos al llegar a Euro-
pa, sirvan estas imagenes en nuestras mentes
para recapacitar sobre el tema, aqui en nuestro
vecindario. .
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DESDE LA ABOGACIA
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Por Decreto de fecha 23 de enero de 1944,
se cred en Espana la Orden de la Cruz de
San Raimundo de Pefiafort para premiar los
méritos relevantes de quienes intervienen en
la administracion de justicia y en el cultivo y
aplicacion del estudio del Derecho en todas
sus ramas, asi como los servicios prestados
en las actividades juridicas dependientes del
Ministerio de Justicia de Espana.

ese afo fue promulgada la compilacién con
la bula Rex pacificus con el nombre de Decre-
tales Gregorii IX, que contenia las decretales
promulgadas desde 1154 hasta 1234, y que
se dividi6 sistematicamente en cinco libros.
La condecoracion se denomina Orden de la
Cruz de San Raimundo de Penafort y se otor-
gaba por el Ministerio de Justicia de Espana.
La condecoracion se integra por las seis

La creacién de la Orden de la Cruz de San
Raymundo de Penafort se enmarca en la corrien-
te originada en la Francia de la Tercera Republi-
ca, “segun la cual cada ramo gubernativo habia
de contar con su propia distincion premial.”!

Se trata de la mas prestigiosa condecoracion
para jueces y abogados del mundo hispanico,
“es indudablemente el mas prestigioso premio
que un jurista puede alcanzar por sus méritos, Los mexicanos miembros de la Orden son, a
y el conjunto de los condecorados forma, sobre  esta fecha:®
todo, la reunién de los mas preclaros y distin- 1. Javier Laynez Potizek. Cruz de Honor.
guidos servidores de la justicia y de la ley.”? 2. Daniel Francisco Cabeza de Vaca, Cruz de

San Raimundo de Pefafort es considerado Honor.

“Principe de los Canonistas”,® por su trabajo en 3. Oscar Cruz Barney. Cruz Distinguida de
la recopilacion de las Decretales de Gregorio IX. Primera Clase.

Es a partir de la segunda mitad del siglo Xll que 4. Leopoldo Sergio Alberto Garcia Ramirez.
los papas, en ejercicio de su creciente poder Gran Cruz.

pontificio, promulgaron numerosas decretales o 5. Javier Quijano Baz. Cruz Distinguida de
respuestas dadas por ellos mismos a problemas Primera Clase.

juridicos particulares sometidos a su consulta, 6. Miguel Ignacio Estrada Sdmano. Cruz Dis-
que adquirieron valor general para casos futuros. tinguida de Primera Clase.

El Papa Gregorio IX en 1230 le ordené a 7. José Luis Soberanes Fernandez. Cruz de
su capellan Raimundo de Pefnafort* la reunion Honor.
en un solo cuerpo de las diversas decretales. 8. José Lépez Portillo. Gran Collar.

Pefafort trabajé de 1230 a 1234 eliminando 9. Jorge Castafeda. Gran Cruz.
los textos no vigentes o, bien, modernizando-  10.José Goémez Gordoa. Gran Cruz.
los y conciliando los textos discordantes. En

categorias siguientes:

1. Gran Cruz

Cruz de Honor

Cruz distinguida de primera

Cruz distinguida de segunda clase
Cruz sencilla

Medalla del Mérito a la Justicia.

ook wN

1 De Ceballos-Escalera y Gila, Alfonso, La Orden de la Cruz de San Raymundo de Perafort y las élites de la Justicia y del Derecho (1944-2014),
Madrid, Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado, 2015, pag.27. Ver tambien, Cruz Barney, Oscar, £/ gjercicio de la abogacia en México, una
propuesta de reordenacion. el proyecto de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020.
2 Ibidem, pag. 82.

3 Ver Herranz, Pedro, “Significacion y emplazamiento histérico de San Raimundo de Pefiafort en el campo de la filosofia del derecho”, en Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Madirid, vol. Ill, Nam. 5, 1959.

4 Raimundo de Penafort naci6 en el castillo de Pefafort hacia el ano de 1175. Ingreso en la comunidad de la catedral de Barcelona para prepararse
al presbiterado y a la edad de 20 anos asumid la ensefianza de las artes liberales. Cercano a la edad de 30 anos fue a Bolonia (donde conoce a Do-
mingo de Guzmén) a perfeccionarse en ciencias juridicas. Alli obtuvo el doctorado en derecho civil y eclesiéstico. Raymundo de Pefafort le solicitd
a su obispo Berenguer de Palou la creacion de una comunidad dominica en Barcelona. Una vez de regreso en Barcelona, se dedica a la ensefianza
del derecho y el obispo le nombra canénigo de Barcelona. A sus 47 afios, el viernes santo de 1222, renuncia a la canonjia y entra en la Orden de
Predicadores. En 1223 colabora con Pedro Nolasco, de quien era confesor, y con el rey Jaime | de Aragon, en la fundacién de la Orden de Nuestra
Sefora de la Merced y colabora también en la redaccion de las constituciones de la nueva Orden. Posteriormente es invitado por Gregorio IX a Roma
para elaborar el “Corpus Decretalium”.

San Raimundo de Pefafort muri6 en Barcelona el 6 de enero de 1275y su cuerpo se venera en la catedral de Barcelona. Es el patron de los juristas
catolicos. Véase http://www.dominicos.org/grandes-figuras/santos/san-raimundo-de-penafort

5 De Ceballos-Escalera reporta a 2014 un total de 13 cruces concedidas a mexicanos, si bien solamenmte pudimos ubicar a 11 de ellas. De
Ceballos-Escalera y Gila, Alfonso, op. cit., pag. 76

11. Santiago Roel Garcia. Gran Cruz con Collar. .
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STATUS FAMILIAE

"NUNCA TE VAYAS SIN..
PACGAR [OS ALIMENTOS

i usted tiene planeado un viaje préxima-

mente, ya no Unicamente debe revisar
las medidas sanitarias y que sus documen-
tos de viaje estén vigentes, sino también
tendra que ponerse al corriente si debe
alimentos.

En septiembre de 2021, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion resolvié el amparo en revisién 24/2021,
cuyo objeto de estudio fue la constituciona-
lidad del articulo 48 fraccion VI de la Ley de
Migracion, en relacion con el derecho a la
libertad de transito dispuesto en el articulo
11 de la Constitucion Federal.

El articulo 48 contempla diversos su-
puestos por los que los mexicanos y ex-
tranjeros no pueden salir del territorio
nacional, es decir, establece ciertas res-
tricciones a la libertad de transito, como la
causa establecida en la fraccion VI, con-
cerniente a los deudores alimentarios que
hayan dejado de cumplir por un periodo de
mas de 60 dias y previa solicitud de la au-
toridad judicial.

Esta sancion se adicion6 en abril de
2016 para buscar disminuir el alto incumpli-
miento existente por parte de los obligados
a proporcionar alimentos, y fue con base
en este supuesto que el Juzgado Segundo
de lo Civil del Distrito Judicial de Cholula,
Puebla, impuso al quejoso la medida cau-
telar consistente en la restriccion para salir
del pais por ser deudor alimentario.

En mi opinidn, esta sentencia resulta
muy importante por numerosos motivos,
uno de ellos porque da difusiéon a una me-
dida poco solicitada en los juicios familia-
res y penales relacionados con alimentos;
otro, porque resuelve que la medida de
restriccion de salir del pais para los deudo-
res alimentarios es constitucional vy, final-
mente, porque expone los lineamientos y
parametros que debe tomar en considera-
cion el juzgador en el ejercicio de su valo-
racion judicial.

Ahora bien, équé es lo que debe tomar
en consideraciéon la autoridad jurisdiccio-

nal al resolver si concede o no la medida
de restriccién de salir del territorio nacio-
nal? Que quien pretenda viajar sea deudor
alimentario, que ha sido denunciado por el
acreedor alimentario, que un juez ha co-
nocido su caso, que ha sido vencido en
juicio, que a pesar de ello contintia incum-
pliendo y que desea ausentarse del pais.

¢Es la restriccién al derecho de salir del
pais de los deudores alimentarios exage-
rada o desproporcional? Segun el examen
de proporcionalidad que realiz6 el érgano
resolutor, no lo es. Es una medida razona-
ble frente al derecho prioritario del acree-
dor alimentario de recibir alimentos.

Considero que dicha limitacion puede
resultar muy util en ciertos asuntos, tanto
para desincentivar el incumplimiento como
para frenarlo, e inclusive para prevenir que
el cobro del adeudo se vuelva aun mas
complicado si el deudor alimentario se fue-
ra del pais.

Sin embargo, es importante reflexionar
acerca de la presuncion expresada por el
legislador en la exposicidon de motivos: si
una persona no puede proporcionar ali-
mentos, tampoco puede cubrir el costo
que implica viajar. Asi como también la pre-
suncién de si el viaje es por motivo laboral,
implica que la persona tiene un ingreso
con el cual puede pagar alimentos, y si no
lo hace, no es porque no pueda sino como
consecuencia de argucias para evadir su
responsabilidad. ¢Acaso los motivos que
inspiraron al legislador podrian ser refuta-
dos con pruebas en un proceso?

Los impartidores de justicia tienen la
gran responsabilidad de analizar con mu-
cho cuidado los elementos particulares de
cada asunto, para que emitan un acuerdo
en el que, de forma fundada y motivada,
concedan la medida buscando que las per-
sonas tengan una vida digna gracias a que
su derecho de alimentos esta siendo cum-
plido o denieguen la medida evitando que
se vuelva una restriccién injustificada para
el deudor alimentario. .

ARACELI RocHA

Maestra en derecho civil
y familiar por el Centro
Universitario de Ciencias
Sociales y Humanidades
de la Universidad de
Guadalajara y licenciada
en abogacia por el
Centro Universitario

de Ciencias Sociales

y Humanidades de

la Universidad de
Guadalajara. Abogada
litigante de derecho civil,
familiar y mercantil.

Marzo 2022

33




- m

ORGULLO DE SER DEL NORTE

Amparo en Revision: 248/2020
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Maestro en Derecho de la Empresa por la
Universidad Panamericana campus Santa Fe.
Abogado por la Universidad de Guadalajara.

Foto: Especial.



Antecedentes

El 31 de mayo de 2019 el Instituto de Con-
trol Vehicular del Estado de Nuevo Ledn
(Instituto) publicé en el Periédico Oficial
de aquel estado un aviso en el que dio a
conocer el nuevo disefo institucional, ca-
racteristicas, elementos y medidas de se-
guridad que se incorporaron a las licencias
de conducir. Dentro de las novedades fue
anunciada la inclusién del lema “orgullo de
ser del norte”.

El 28 de enero de 2020 la quejosa y re-
currente acudié a las oficinas del Instituto a
solicitar la expediciéon de una licenciada de
conducir. Una vez que cubrié los requisitos
necesarios, le fue expedido el documento
correspondiente, el cual incluia el lema “or-
gullo de ser del norte”. Al percatarse de esto,
la quejosa solicitd se le emitiera una nueva
licencia que no contuviera dicha frase, pues
no se sentia identificada ni comulga con tal
lema, ademas de que no le fue consultado
dicho aspecto.

El funcionario que le atendi6 le comenté
que no era posible cancelar la licencia ya
emitida, asi como que todos y cada uno
de tales documentos contienen el lema ya
mencionado.

El Caso

Ante la negativa de que le fuera emitida una
nueva licencia de conducir que careciera de
la frase ya citada, la quejosa promovid juicio
de amparo indirecto, del cual tocd conocer al
Juez Tercero de Distrito en Materia Adminis-
trativa del Cuarto Circuito, bajo el nimero de
expediente 313/2020.

En su demanda, la quejosa adujo que la
inclusion del lema “orgullo de ser del norte”
trasgredia su Derecho Humano al libre de-
sarrollo de la personalidad, asi como su de-
recho a la libertad de expresion. Asimismo,
mencioné que no queria ser asociada con la
idea de ser orgullosamente del norte debido
a la inseguridad, corrupcién y contaminacion
ambiental que azotaban a su Estado.

De igual modo, la quejosa argumenté que
la licencia de conducir la usa como medio de
identificacion oficial, por lo que ésta refleja
su autodesignacion frente a la sociedad y el
Estado, asi como que la frase contenida en
ella consistia una carga a su identidad. En ese
mismo tenor, la quejosa mencioné que al ser
la titular de la licencia de conducir, ésta era de
su propiedad, por lo que el Estado intervenia
indebidamente en ella.

Por Ultimo, la quejosa hizo referencia al
caso Wooley v. Maynard,' el cual fue discutido
ante la Suprema Corte de los Estados Unidos
de Norte América y en el que un miembro de
los Testigos de Jehova recurrié una ley del es-
tado de New Hampshire en virtud de la cual
las placas de los automoéviles contenian la
frase “Live Free or Die”, lo cual el actor consi-
derd en contra de sus creencias religiosas. La
SCOTUS consideré que el Estado no podia
exigir a los ciudadanos que portaran tal lema
en sus placas.

El Juez de Distrito sobreseyé el juicio de
amparo al considerar que algunos de los actos
reclamados eran inexistentes, asi como que la
inclusion de la frase “orgullo de ser del norte”
en las licencias de conducir no afectaba el in-
terés juridico de la quejosa, al tratarse de un
mero acto declarativo que no afectaba sus de-
rechos fundamentales, ademas de que las li-
cencias para conducir eran creadas para la ge-
neralidad de la poblacién y sélo constituian la
acreditacion de los requisitos para obtenerlas.

Este sobreseimiento fue combatido por
la quejosa, lo que derivé en el amparo en
revision descrito en el encabezado de este
articulo. Es importante mencionar que el
recurso fue radicado en el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del
Cuarto Circuito, pero fue remitido para su
resolucion al Primer Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Decimopri-
mera Regién, con residencia en Coatzacoal-
cos, Veracruz.

La Resolucion

Como era esperado, el Tribunal Colegiado
revoco el sobreseimiento decretado por el
Juez de Distrito debido a que las razones en
las cuales fue sustentada tal determinacién
eran propias del fondo del asunto y no cons-
tituian aspectos propios de la procedencia
de éste.

Debido a lo anterior, el Tribunal Colegiado
entr6 al estudio de los motivos de disenso
formulados por la quejosa en su demanda de
amparo, es decir, aguellos en los que se dolia
de la vulneracién a sus derechos de identi-
dad, libre desarrollo de la personalidad, libre
determinacion y libertad de expresion.

Al inicio del andlisis de los conceptos de
violacion el Colegiado establece qué debe
entenderse por persona. Asi, refiere que, con-
forme al articulo 1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, persona es
todo ser humano, por lo que es necesario

“Wooley v. Maynard.” Oyez. Accessed February 12, 2022. https://www.oyez.org/cases/1976/75-1453
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proteger a cada persona como individuo, lo
que le lleva a concluir que el ser humano es
la base de la que surgen los ordenamientos
juridicos, es decir, es el centro de la actividad
del derecho, “lo cual es un rasgo inherente a
la personalidad humana” (sic).

Posteriormente, el Tribunal cita la defini-
cién que de “personalidad” hace la Real Aca-
demia de la Lengua Espanola. De ello con-
cluye que la nota distintiva de la personalidad
humana es la conjugaciéon de cualidades y
caracteristicas del individuo que lo distinguen
de otro, esto, en los aspectos fisico, intelec-
tual, espiritual, psicolégico y social.

A continuacién, el Colegiado refiere la de-
finicién que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha hecho del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. Para esto, transcribe
la tesis? en la que la SCJN determiné que este
derecho implica la facultad de toda persona a

2 PLXVI/2009, registro 165822.

ser como quiera ser, sin coaccion ni controles
injustificados, con el fin de cumplir las me-
tas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo
con sus valores, ideas, expectativas, gustos,
etcétera. Por lo tanto, menciona la SCJN, el
derecho al libre desarrollo de la personali-
dad comprende, entre otras expresiones, la
libertad de contraer matrimonio o no hacerlo,
procrear hijos y en qué nimero o no hacer-
lo, escoger apariencia personal, profesiéon o
actividad laboral, asi como su opcién sexual.
Una vez precisados estos conceptos, el
Tribunal Colegiado expresa que la SCJN ha
resuelto que el derecho al libre desarrollo de
la personalidad no es un derecho absoluto,
asi como que el Estado puede intervenir en él
siempre y cuando tal intervencion sea idonea
y no resulte innecesaria o desproporcional.
Con base en lo anterior, el Colegiado
anuncia que realizar4 un examen de propor-

Foto: Depositphotos.



cionalidad para establecer si resulta consti-
tucionalmente valida la inclusién de la leyen-
da “orgullo de ser del norte” en las licencias
de conducir del Estado de Nuevo Ledn. De
este modo, el Tribunal se encamina a deter-
minar si la medida persigue fines constitucio-
nalmente validos, si es idénea, necesaria y
proporcional.

El Tribunal resuelve que si bien la medida
persigue fines constitucionalmente validos
al buscar dotar de elementos de seguridad
a las licencias de conducir, como lo es la
impresion del lema de mérito, dicho acto
no resulta idéneo, pues éstas cuentan con
otras medidas de seguridad como lo son:
un chip de radiofrecuencia NFC, tinta de
seguridad invisible, fotografia a color del
titular, escudo nacional sobre la leyenda
“MEXICQ”, firma digitalizada, escudo de ar-
mas del estado de Nuevo Ledn en marca de
agua, etcétera.

Debido a esto, el Colegiado determina
que la inclusién de la frase cuestionada es
violatoria del derecho a la libre personalidad
de la quejosa, por lo que, al igual que en los
casos de reasignacién sexo-genérica en las
actas de nacimiento, esto debe culminar con
la emision de un nuevo documento, pues en
concepto del Tribunal la Unica manera en la
que el derecho de la quejosa puede ser res-
petado es mediante la expedicién de una nue-
va licencia de conducir que no contenga la
leyenda ya mencionada.

No debe pasar desapercibido, dice el
Tribunal, que la licencia de conducir es un
medio de identificacién oficial con el cual un
ciudadano puede acreditar su identidad ante
cualquier tercero, por lo que es innegable
(sic) que tal documento refleja la autodesig-
nacién o autodeterminacién de la quejosa
frente a la sociedad y el Estado.

La resolucién culmina ordenando a las au-
toridades responsables expedir la licencia de
conducir bajo las circunstancias relatadas.

Colofén

En la prisa por emitir una sentencia progresista,
acorde a los tiempos actuales, no pocas veces
frivolos, en los que parece que la judicatura esta
inmersa en una carrera por emitir el criterio mas
“de avanzada”, el Tribunal Colegiado incurrié en
saltos argumentativos que afectan severamente
la motivacion de su resolucion.

En efecto, el Tribunal menciona que la fra-
se recurrida vulnera el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad porque esta impre-
sa en un medio de identificacién oficial, con
el cual la ciudadana acredita su identidad, lo
gue conlleva una afectacion a su derecho de
autoasignacién y autodeterminacion.

No obstante, en ningidn momento nos
son expresadas las razones por las que el
Colegiado considera que un documento de
identificacion oficial incide en la autoasigna-
cién y autodeterminacion de la persona, de
qué manera coacciona o controla a ésta al
grado de impedir que sea como quiere ser,
0 como es que evita que la quejosa sea libre
de pensar y expresar o que considere ne-
cesario, de elegir su apariencia personal y
todos aquellos aspectos inherentes a cada
individuo.

El Tribunal considera “innegable” que las
identificaciones oficiales reflejan la autodesig-
naciéon o autodeterminacién de sus titulares
frente a la sociedad y el Estado, supongo que
es algo que “todo mundo sabe”, yo no. Una
disculpa.

Y asi, sin antes haber establecido a caba-
lidad que los actos reclamados vulneraban
el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad de la quejosa, ubicandolos en pugna
con el nucleo de este derecho, el Tribunal
se aventurd en un examen de proporciona-
lidad en el que confundi6 la idoneidad con
la necesidad.

En otras ocasiones he citado la critica
que el catedratico de filosofia del derecho
Juan Antonio Garcia Amado?® hizo respec-
to a la resolucion del Amparo en Revision
237/2014, en el cual la SCJN torné el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad
en un cajon de sastre, un macro derecho,
en el cual cabe cualquier cosa que se pue-
da imaginar. Hoy lo traigo a colacién de
nueva cuenta porque considero no tiene
desperdicio.

La violacién de Derechos Humanos en
nuestro pais y el mundo es un asunto de
suma importancia y gravedad, como debe
ser. La importancia de los Derechos Huma-
nos reside en la valia de aquello que prote-
gen, por ello su violacién es considerada gra-
ve. Si frivolizamos a los Derechos Humanos,
corremos el riesgo de que su violacion siga la
misma suerte. /.

® https://almacendederecho.org/consumo-ludico-de-marihuana-y-libre-desarrollo-de-la-personalidad
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| presidente de la Republica despachaba

como de costumbre en Palacio Nacional.
Fuera de su oficina, lo esperaba el director del
proyecto del Tren Maya, que habia sido citado
para rendirle cuentas sobre el avance de las
obras.

—Que pase el ingeniero —instruyé a su secreta-
ria por el teléfono.

Un hombre sumido en el terror entré a la ofi-
cina. No tenia ninguna buena noticia para darle.
-Siéntese ingeniero. No tengo mucho tiem-
po, pero este es un asunto prioritario para mi.
Pronto iré a supervisar las obras personalmen-
te, pero quiero un adelanto de la situacion.
—Senor presidente —dijo el hombre, titubean-
te—, lamentablemente las cosas no van bien.
Necesitamos mas tiempo y mas trabajadores.
El avance del proyecto es apenas del 15%; tu-
vimos que recalcular el trazo de las vias des-
pués de haber talado un tramo bastante largo
y el costo de la obra se disparé un 200% de lo
que originalmente previmos.

-¢{Pero qué esta usted diciendo? —pregunto el
presidente levantando la voz.

—-Lo lamento, senor, pero esas son las circuns-
tancias actuales. A este ritmo, el tren se termi-
nara en el 2026 y constara dos veces mas.

Pese a ser un hombre de habitual pacien-
cia, el presidente entré en un subito episodio
de colera.

-i2026! —exclamo6 poniéndose de pie- iTiene
que estar bromeando! iFuera de mi oficina!
iEsté usted despedido!

El hombre sali¢ cabizbajo del lugar, mien-
tras el presidente sufria un mareo y un fuerte
dolor en el pecho que lo obligaron a sentarse.
Por sus antecedentes de infarto al miocardio y
de presion alta, su médico le habia prescrito
un medicamento sublingual en caso de dolor
toracico, que tom6 de inmediato.

Pero el dolor persistié durante el dia. No po-
dia pasarlo por alto.

Acompanado por su esposa, acudioé al Hos-
pital Central Militar, donde le practicaron un
cateterismo.

Al terminar el procedimiento, el cardiélogo

habl6 seriamente con él y la primera dama.
—Presidente, esta vez corrié usted con suerte.
—-¢{Qué tiene mi esposo, doctor? —pregunté la
senora.
—En sintesis, malos habitos. Desde hace tiem-
po hemos tenido problemas para mantener
estable su presidn arterial. Debe evitar a toda
costa la ingesta de grasas saturadas y sal. Tu-
vimos que despejarle una arteria coronaria que
estaba practicamente obstruida. Hemos elimi-
nado la placa que tapaba la arteria, pero aqui
el senor ya tiene un bypass y necesita cuidar
mas su estilo de vida. Estuvo a punto de sufrir
un nuevo infarto.

Los periodistas no perdieron la oportunidad
de reportar el ingreso del presidente al hospi-
tal. Las especulaciones fueron de todo tipo,
hasta que su propio médico sali6 a declarar
que se habia tratado de una revision de rutina.

De regreso al Palacio, la primera dama lo
abordé con preocupacion:

—Santiago, de verdad me has dado una enor-
me angustia.

—Lo sé, carifio, yo también me asusté.

—Debes cuidarte mas. Mucha gente te necesi-
ta. Yo te necesito.

—Sabes que no le tengo apego a la vida. Me im-
porta mas lo que sera de este pais si yo llego a
faltar. El partido no sabe valerse por si mismo.
—Eso no tiene la menor importancia frente a
tu vida. Necesitas cambiar de habitos. No tie-
nes disciplina en tu alimentacién y no haces
ejercicio.

—iClaro que hago ejercicio! Juego béisbol de
vez en cuando.

—No te enganes, Santiago. Sabes que necesi-
tas ejercicio cardiovascular constante y supri-
mir la sal y las grasas.

-Dios da y quita la vida. Trataré de ser mas cui-
dadoso, pero yo tengo mis formas.

El presidente estaba conmovido por las
muestras de amor de su esposa, pero en el
fondo no tenia la menor intencién de cambiar
de habitos. En su lugar, tenia puesta la mirada
en asegurar la continuacién de su proyecto po-
litico en caso de que otro evento inesperado lo
privare de la vida.

Durante los siguientes dias, se dio a la tarea
de escribir todo un manifiesto politico donde
establecia los pasos a seguir en caso de su
muerte, con la firme conviccién de que seria
obedecido sin la menor objecion.

Al terminar, mandé llamar a José Maria Gar-
cfa, un buen amigo notario de la Ciudad de
México.

—Quiero hacer un testamento politico, mi que-
rido Pepe.

—&Un qué? —pregunté el notario entre risas.
—-Un testamento. Mi Ultima voluntad politica.
—Mi querido Santiago, un testamento sirve para
disponer de tus bienes materiales después de
tu muerte. No puedes hacer un testamento po-
litico. México no es de tu propiedad.

—Bueno, llamalo como quieras. ¢“Ultima
voluntad”?

—Eso no existe. {Qué es exactamente lo que
quieres?

—Quiero que a mi muerte se sigan directrices
claras y ademas nombrar al presidente que me
sustituya si falto antes de terminar y al que lo
suceda en 2024.

—iSanto Dios! ¢(Sabes que lo mismo hicieron
Lenin, Hitler, Franco y Hugo Chavez?

-4Y qué con eso?

—Pues que ellos fueron el Estado aun después
de muertos.

—Mira, Pepe, no te pedi que vinieras a darme
clases de historia. Mi partido esta hecho un
amasijo de tribus que jamas se pondran de
acuerdo en un sucesor si yo no lo designo, y
no podré hacerlo si estoy muerto. Asi que, por
el bien de México, necesito que encuentres
la manera de protocolizar un testamento. No
quiero que nadie venga después a falsificarlo.

39




Marzo 2022

ENTREMES

-Ya veo. Lo Unico que se me ocurre es
hacer una fe de hechos donde me haces
entrega de tu Ultima voluntad en caso de
tu falta absoluta y agregarla como anexo
al acta.

—iEso me parece bien!

El presidente saco un sobre de su es-
critorio y se lo entregé al notario.
—iAqui la tienes!

El notario comenz6 a hojear el docu-
mento, hasta que llegd a la parte de los
sucesores.

—Santiago, éestas seguro de esto?
—Totalmente.

—¢Ellas lo saben?

—-No. Ni lo sabran. En caso de que yo fal-
te, tU te encargaras de hacer llegar este
documento a los presidentes del partido;
de las camaras de diputados y de se-
nadores, o0 en su caso de las fracciones
parlamentarias. Te lo daré en sobre ce-
rrado y por duplicado.

-Sélo espero que sepas lo que estas
haciendo.

—-Lo he meditado muy bien.

El notario sali6 triste del Palacio. Ha-
bia notado en su antiguo amigo cierta
resignacion ante el hado inevitable. No
confiaba en las instituciones, ni tampoco
en su propia supervivencia.

A la manana siguiente, el tema cen-
tral de la conferencia matutina fue su
estado de salud. Todos los medios es-
taban inquietos sobre este tema y el
presidente aprovechd la oportunidad
para anunciar que habia formulado su
testamento politico.

—-&A quién designa como heredero? —pre-
guntd uno de los periodistas.

—Eso no lo sabe ni mi esposa —contes-
t6-. éPara qué quiere uno provocar
tentaciones?

Los rumores de la mala salud del pre-
sidente hicieron que la bolsa de valores
se desplomara y que el peso se devalua-
ra, pero al cabo de unos meses las cosas
regresaron a la normalidad y el asunto se
olvido.

No obstante, un asesino silencioso
rondaba el lébulo occipital del primer
mandatario. Una malformaciéon arte-
rio-venosa congénita que nadie habia
detectado y que una inusual subida de
presion lo hizo estallar.

Asi, en medio de una reunion del ga-
binete de seguridad, el presidente de
pronto perdio la vision y, a segundos de
pedir auxilio, se desvanecio frente a siete
de sus secretarios.

La movilizacién fue inmediata. Una
ambulancia traslad6 al presidente a un
hospital cercano debido a la emergen-
cia. Dos neurocirujanos de gran renom-

bre fueron llamados para atender la si-
tuacién, pero habia pasado demasiado
tiempo. Hicieron lo que pudieron en una
cirugia de cuatro horas y al salir dieron
la terrible noticia a la primera dama y al
secretario de Gobernacion:

—Lo sentimos mucho, senora —dijo uno
de los cirujanos-. Hemos hecho lo que
se ha podido. Extirpamos una malforma-
cién vascular del tamafo de una nuez y
un gran coagulo que se hizo por todo
el 16bulo occipital y el cerebelo, lo que
caus6 dano neurolégico, particularmen-
te por la presion intracraneal. Su esposo
esta en coma.

—¢Dafo neuroldgico? —preguntéd la pri-
mera dama- &Y cudl es el prondstico?
-Muy grave, sefiora. El dafo se extendid
hasta el tallo cerebral. Su esposo necesi-
ta un respirador artificial. Tememos que
las posibilidades de que se recupere
sean practicamente nulas.

—Lo siento mucho —le dijo el secretario de
Gobernacion.

—No es momento para lamentaciones, Ri-
cardo -le revir6—. Informa de inmediato al
Congreso. Ahora estas a cargo.

-Si, sefiora.

El Congreso se reuni6 en sesion ex-
traordinaria y tomé la protesta al nue-
vo presidente provisional y, tan pronto
como éste abandond la sesién, inicié el
debate. ¢{Habia falta absoluta del presi-
dente o sélo falta temporal?

Esto era crucial determinarlo porque
el ultimo parrafo del articulo 85 constitu-
cional sostiene: “Si la falta, de temporal
se convierte en absoluta, se procedera
como dispone el articulo anterior”, el
cual dispone que ante la falta absoluta
del presidente debe nombrarse un presi-
dente substituto dentro de los siguientes
60 dias.

El problema que presentaba esta
peculiar redaccion es que no habia ma-
nera de establecer con claridad cuénto
tiempo duraba la falta temporal y cuando
debia considerarse la falta absoluta. Al-
gunos legisladores estimaban que la “fal-
ta temporal” debia equipararse al mismo
tiempo que el presidente tenia derecho a
pedir licencia ante el Congreso, es decir,
60 dias, a partir de lo cual se configuraba
la falta absoluta y comenzaba a correr el
término de otros 60 dias para nombrar
presidente substituto.

Otros, en cambio, sostenian que el
articulo 84 no admitia interpretaciones.
Este articulo sostiene: “En caso de falta
absoluta del presidente de la Republica,
en tanto el Congreso nombra al presi-
dente interino o substituto, lo que debera
ocurrir en un término no mayor a 60 dias,

el secretario de Gobernacion asumira
provisionalmente la titularidad del Poder
Ejecutivo”. Para ellos, la falta absoluta
del presidente se configuraba con el sélo
hecho de estar imposibilitado para ejer-
cer sus funciones, por lo que debia de-
signarse un presidente substituto antes
de dos meses.

Luego de ser sometido a votacion, el
Congreso optd por este Ultimo criterio:
se nombraria un substituto de inmediato,
ante un dictamen médico que practica-
mente desahuciaba al presidente de la
republica.

Era momento de abrir el testamento.

Los presidentes de las camaras de
Diputados y de Senadores, ambos mili-
tantes del partido en el poder, acudieron
a la oficina del notario Garcia, quien res-
guardaba el documento.

—-Bienvenidos, senores.

—-Lamentamos conocerlo en circunstan-
cias tan lamentables, sefnor notario —dijo
uno de ellos.

-Yo también lamento mucho el estado de
mi amigo. Pero aun guardo la esperanza
de su recuperacion.

—-Desgraciadamente el prondstico no es
favorable para ello. Y venimos aqui por-
que tenemos un deber qué cumplir y un
proyecto politico qué continuar.

—-Lo sé muy bien. Aqui tengo la ultima vo-
luntad de don Santiago. En él encontra-
ran indicaciones precisas.

El notario entregd a cada uno un so-
bre cerrado. Lo abrieron y empezaron a
leer. Tan luego terminaron uno le pregun-
t6 ala otra:

—-¢Puede creerlo, senadora?

-No me sorprende la candidata para el
2024. iPero jamas me hubiera imaginado
a la substituta!

-Usted nos disculpara, sehor notario,
pero tenemos que irnos.

—Lo comprendo. Tienen ustedes una la-
bor importante.

Ambos legisladores se dirigieron al
Palacio Nacional para entrevistarse con la
primera dama; pero no la encontraron ahi.
No se habia separado de su esposo ni un
minuto. Estaba en el Hospital Militar.

Cuando llegaron al nosocomio, le
pidieron a una de las enfermeras que la
llamara para tratar un asunto de suma
urgencia.

Al poco rato, visiblemente cansada,
aparecio en la sala de espera.
-Diputado, senadora, a tus érdenes.
—{Como esta el presidente? —preguntd la
senadora.

-Sin cambios. Sigue en estado de coma.
—Lo lamentamos mucho.
—Lo sé, muchas gracias.



—Nos trae aqui un asunto por demas delicado.
-Diganme.

—{Conocia usted el contenido del testamento po-
litico del presidente? —pregunté el diputado.
—No. Nunca hablamos del tema.

—Pues venimos de ver al notario. Véalo por usted
misma.

La mujer tomé el documento e instintivamen-
te fue al punto de las sucesiones.

—iYo! —exclamé.

—Si, usted. Vamos a nombrarla presidente substituta.
—-No puedo creerlo. (¢En qué estaba pensando mi
marido?

—En la continuidad del proyecto, sefora. No pue-
de estar en mejores manos.

—No tengo cabeza para esto. No puedo ocupar-
me del pais con mi marido postrado.

La senadora se sent6 junto a ella y la abrazé.
-Sé por lo que estas pasando. Pero tienes que
encontrar la fuerza para ver hacia adelante. Tu
esposo asi lo hubiera querido.

Ambos legisladores dejaron a la primera
dama vy citaron a sesion extraordinaria de sus
respectivas camaras para erigirse en colegio
electoral la semana siguiente.

Las criticas por esta designacién no se hicie-
ron esperar. Nombrar como sucesora a su espo-
sa era un acto de totalitarismo primitivo. Pero eso
no era lo grave. Lo peor era que el partido oficial
estaba dispuesto a obedecer con ciega lealtad.

Llegado el dia, hubo quérum en ambas cama-
ras, pero era necesario que la votacion a favor
de la primera dama se diere por las dos terceras
partes de los miembros de las mismas. En la Ca-
mara Baja ello no era problema, pero en la Alta
las cosas eran mas complicadas.

Minutos antes de la sesion, el presidente
empezo a toser, en rechazo al tubo que lo ha-
cia respirar. Inmediatamente, los médicos se lo
retiraron. El mandatario respiraba por si mismo.

La inminente substituta llamé a la presidente
del Senado.

—Suspende la sesion —le dijo.

-¢Qué pasa?

—Mi marido va a despertar. Le acaban de retirar
la ventilacion.

—-iQué extraordinaria noticial

Las sesiones se detuvieron y el pais entero
entré en suspenso. Por mas detractores que tu-
viera, su mejoria era una buena noticia.

Pero los médicos le hicieron examenes y no
podia cantarse victoria.

—-Sefnora, su esposo puede respirar porque la in-
flamacién cerebral ha cedido. Pero el dafio neu-
rologico estéd hecho. No creemos que despierte.

Estas palabras fueron una daga en el corazén
de la compungida esposa, pero se negaba a per-
der la esperanza. Todos los dias estaba con él y le
lefa las noticias como si le escuchare.

Los 60 dias se cumplieron y el pais habia en-
trado en una crisis constitucional. Los partidos de
oposicién exigian el nombramiento inmediato de
un presidente substituto, pero el partido del go-

bierno esperaba la luz verde de la primera dama y
ampliaron el plazo por otros 60 dias, haciendo una
reinterpretacion del articulo 84 de la Constitucion.

Todo fue indtil. Pasaron los cuatro meses y la
situacion era insostenible. Se empezaba a ha-
blar de un golpe de Estado por parte del presi-
dente provisional y la comunidad internacional
manifestaba ya su preocupacioén. No obstante,
nada de eso importaba a la primera dama. No
tomaria el lugar de su esposo mientras él si-
guiera con vida.

Las calles eran un desastre. Unos exigian que
el presidente provisional renunciare a su cargo;
otros demandaban que la esposa asumiera su
responsabilidad y otros mas pedian esperar a que
el presidente en coma se recuperara. El pais esta-
ba sumido en un conflicto politico y social nunca
visto desde la Revolucion.

Pero el gigantesco incendio se apagé al ins-
tante una manana cuando el presidente abrid
los ojos, mientras su conyuge le leia como de
costumbre.

—iSantiago! —exclam6 emocionada.

-¢Doénde estoy? {Qué paséd?

—Estas en el hospital. Te subi6 la presion y tuviste
un derrame cerebral.

—{Pero qué dices?

—Tranquilo. Todo esta bien. {Como te sientes?
—Me duele la espalda y creo que no veo bien del
ojo derecho. Y ademéas muero de hambre.

La primera dama llamé a los médicos. No da-
ban crédito a lo que veian.

—Esto es un milagro —dijo uno de ellos.

—No, doctor -le dijo otro—, es plasticidad cerebral.

—Como sea, traiganle algo de comer —dijo la
senora.

—¢Le traemos liquidos? —le pregunté un mé-
dico al otro.

—¢Esté usted loco? —exclamo el presidente—
iDenme algo de desayunar como Dios manda!

—Mi amor -le dijo su esposa con ternura-, se
acabaron tus malos habitos. De hoy en adelante
yo me encargaré de tu alimentacién. Doctores,
éseria posible traerle una ensalada?

—¢Ensalada? —pregunto el presidente con horror.

-Si, Santiago. No pienso perderte otra vez. Ya
estuviste ausente por meses.

—iMeses!

—Tranquilo, carino. Ricardo se estd haciendo
cargo de todo. Ahora es presidente provisional.

—¢{Presidente provisional? {Desde cuando?

—Hace algun tiempo.

—¢Cuanto tiempo?

—Has estado en coma durante medio afo.

—(Medio ano? &Y como es que no eres la pre-
sidente substituta?

—Preferi apostar por tu recuperacion, y gané.
Todo lo demas no importa. Ahora regresaras por
tus propios fueros.

—iPero mi testamento era claro! iEste pais
debe ser un desastre!

-Lo es, carifio, pero cuando el rey no esta, la
reina manda.,
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JUICIO LITERARIOZ_

DL —

HISTORIA NACIONAL
DE LA INFAMIA

Comentario introductorio.

A History of Infamy. Crime, Truth, and Jus-
tice in México (2017), de Pablo Piccato,
entresaca de expedientes judiciales,
prensa y literatura un fragmento en el
devenir de la truculenta historia de la jus-
ticia en nuestro pais, lo que permite ad-
vertir a los lectores que la desconexién
entre verdad, proceso y justicia, que
ahora nos llama a escandalo, en reali-
dad nos viene de mucho tiempo atrés.
En sus paginas podemos ver como, al
menos desde los albores del siglo XX,
esta la simiente de la impunidad, de la
dislocacion de las instituciones de jus-
ticia y de la aquiescencia social hacia
el delito que, podria decirse, hoy estan
méas alld de toda duda razonable. Pa-
ceria que sélo era cuestién de tiempo
—pues el libro da puntual cuenta de que
ya estaban las condiciones dadas- para
que irrumpiera la epidemia de violencia
homicida en la que llevamos sumidos
desde hace casi dos décadas.

Breve referencia biografica

Pablo Piccato (San Francisco, Cérdo-
ba, 1963) es licenciado en historia en
la Facultad de Filosofia y Letras de la
UNAM, cursé maestria y doctorado en

ManueL GuzmAN Ruiz

la Univeridad de Texas en Austin y se
desempena como profesor en el de-
partamento de Historia en la Universi-
dad de Columbia. Es autor de City of
Suspects: Crime in Mexico City, 1900-
1931 (2001); The Tyranny of Opinion:
Honor in the Construction of the Mexican
Public Sphere (2010), asi como History
of Infamy: Crime, Justice and the Truth in
Mexico (2017).

Descripcion general de la obra
Piccato disecciona la infamia nacional
asociada al delito y la impunidad, para
lo cual, parte de la contextualizacién del
pensamiento penal de inicios del siglo
XX, abordando casos especialmente
representativos que fueron del conoci-
miento de los jurados populares que es-
tuvieron vigentes hasta 1929. A partir de
ahi identifica cémo, ante la opacidad de
los procesos judiciales escritos, la opi-
nién publica fijo crecientemente su aten-
cién en la nota roja para informarse de
los crimenes y encontrar respuestas al
delito como fenémeno social. En la ulti-
ma seccion del libro, el autor explora los
vasos comunicantes entre la busqueda
de justicia y verdad y el género de la no-
vela policiaca.

Profesor de la UNAM y de la UP

Aspectos de incidencia juridica

1. Lajusticiay la palabra escrita y hablada
El analisis de la prensa de finales del si-
glo XIX e inicios del siglo XX permite a
nuestro autor identificar algunos de los
trazos caracteristicos de los juicios ora-
les vigentes en nuestro pais entre 1869y
1929, en especifico, respecto de la juris-
diccion de la Ciudad de México.

Pone de relieve cdmo, de un lado, los
juicios orales tenian una gran acogida
en la sociedad de entonces, de modo
que las audiencias eran seguidas por la
prensa e incluso por la radio (en el re-
levante juicio por el asesinato de Alvaro
Obregon, que seria el Ultimo juicio oral
de relevancia previo a la supresién de
esta metodologia procesal) lo que se
traducia en una importante cercania e,
incluso, transparencia en el ejercicio de
la imparticion de justicia.

En contrapartida, el autor igualmente
da cuenta de la animadversién de los ope-
radores juridicos a esta forma de impartir
justicia, en tanto estimaban que los jura-
dos eran altamente influenciables a las ar-
tes retdricas de los postulantes, eran mo-
vidos mas por consideraciones emotivas
que racionales y, por tanto, sus decisiones
eran altamente imprecedibles.



Con el nuevo Cédigo Penal de 1929 se
dejo atras la oralidad para transitar a un es-
quema de tramitacién escrita —que prevalecié
hasta la reforma al sistema de justicia penal
de 2008, que entré planamente en vigor en
2016 para retomar los juicios orales, sin la fi-
gura del jurado- destacando Piccato que este
giro procesal derivd en un distanciamiento
entre los procesos judiciales y el involucra-
miento social, de modo que seria a través de
la nota roja como la sociedad tendria noticia
de las incidencias en torno a los delitos.

De tal modo, un importante punto de con-
tacto entre ambas metodologias procesales es
lo que Walter Ong denominaria como tecno-
logias de la palabra, esto es, las formas con-
cretas en que se expresa el lenguaje humano.
Formas no son sélo una expresiéon del mundo,
antes bien, son la expresion de formas de ser
en el mundo, por ejemplo, la escritura requiere
de alfabetizacion, que presupone un método
de ensenanza aprendizaje, que requiere luga-
res y personas capaces de aplicarlo, que supo-
nen una organizacién especifica del trabajo...

En ese orden de ideas, la oralidad expre-
sa un conjunto de circunstancias intrinsecas a
la generacién del mensaje, de modo que hay
una unioén del espacio y del tiempo en que los
mensajes son producidos; en un sentido muy
cercano puede decirse que la palabra “esta
viva”. Mientras que la palabra impresa, por el
contrario, una vez fijada en su soporte, como
diria Sécrates en el Fedro, rueda por doquier
(y persiste indefinidamente hasta que su ba-
samento se desintegre) y, siguiendo al mismo
Platon, se parece a la pintura porque una vez
seca es incapaz de responder. La palabra es-
crita aunque no esté viva aspira a una especie
de la inmortalidad.

Esa dialéctica entre vida e inmortalidad
puede ayudar a entender la continuidad que
media entre persona y personaje, cémo las
circunstancias tan propias de un hecho y de
un sujeto transmutan cuando pasan del aire
al papel; la manera que el expediente judicial,
con sus tomos y sus legajos y las sentencias
con sus fundamentaciones y motivaciones
cuentan una historia, narran unos hechos
refiiendo causalidades, tramas, hipotesis,
participantes, conclusiones, todo ello con una
pretension de objetividad. Como una obra de
no ficcién en el sentido mas estricto posible.

No obstante, en un contexto institucional
con grandes areas de avance, con fallas en
los tramos de responsabilidad de los distintos
operadores (los policias que no acordonan
la escena de los hechos, los fiscales que no
interrogan a todos los testigos, las defensas
que formulan teorias del caso “pasivas”, los
peritos que no explicitan sus métodos, los
testigos que no recuerdan la razén de sus
dichos, los jueces que basan sus decisiones
en interpretaciones “literales” y etcétera), esa
pretensién no sélo es una aspiracién sino

que, peor aun, abre la puerta a que, como
nos refiere Piccato, el proceso no guarde una
conexion fuerte con la justicia y con la verdad
que es su presupuesto y que derive, lamenta-
blemente, en que sea otra narrativa que com-
pite, en desventaja, con otras mas potentes
(las del columnista del periédico, las de los
litigantes que dan entrevistas a los medios,
las de las declaraciones de los politicos y de-
mas) y ante las que esta siempre en desven-
taja porque son mas accesibles y estan mas
disponibles a la gente.

2. La novela policial en México

Destaca el autor que en la recepcion del gé-
nero policial en nuestro pais, el héroe de la
novela no es el policia, por la sencilla razén
de que para el publico eso, simplemente, no
seria creible, en la misma medida en que,
como se refiere en la obra, los escritores de
ficcién no veian a la corrupciéon como el arma
de un sistema autoritario sino como un hecho
de la vida con el que hay que lidiar.

Con ello, las obras del género se centraron
en el homicidio con un trasfondo que exhibe los
limites morales del gobierno, no sélo en su inca-
pacidad de descibrir la verdad, sino su compli-
cidad con la violencia y la ilegalidad. Como nos
refiere Piccato, en tanto no es percibida la efica-
cia de la justicia en México, no podia tomarse
seriamente un género cuyo tema central es la
busqueda de la verdad y la restauracion del or-
den moral alterado por la transgresion.

A lo sumo, retomando al perspectiva de
Elvira BermUdez, una de las pioneras del gé-
nero, en la perspectiva mexicana se muestra
un escepticismo del poder abstracto de la jus-
ticia y del desdén sobre la actuaciéon de sus
representantes concretos.

En consecuencia, siguiendo a nuestro autor,
el desencanto con las politicas posrevoluciona-
rias se tradujo en que la literatura policiaca fuera
un esfuerzo por darle sentido a la corrupcién y
a la violencia de la vida publica, caracteristicas
que cobran relevancia en las obras de Rodolfo
Usigli (Ensayo de un crimen), Rafael Bernal (E/
complot mongol) y la propia Elvira Bermidez
(Diferentes razones tiene la muerte).

Con todo y eso, o tal vez por eso, no deja
de resultar paraddjico que el género de la no-
vela policiaca en nuestro pais no despuntara
en el transcurso del siglo XX en el contexto
de una justicia nacional ampliamente insatis-
factoria y ante la gran necesidad del publico
de encontrar sentido, aunque sea a modo de
esperpento, a una realidad que rebasaba y
desbordaba por todos lados las explicaciones
institucionales. Como no ha sido el caso de lo
que el siglo XXI nos ha traido con el fenémeno
de la narconovela, que abreva de las mismas
causas y da cuenta, ya no sélo de los mismos,
sino de potenciados males y —con todo y eso o
tal vez por eso- ha encontrado un importante
espacio como género y producto literarios. !
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EN MEXICO.

ANDREA SEDENO TOXTLE

Egresada de la Licenciatura en Derecho en el Instituto
Tecnoldgico Auténomo de México (ITAM). Trabajé
durante dos afios en el Despacho de Investigacién y
Litigio Estratégico de Mexicanos Contra la Corrupcién

y la Impunidad, A.C. y también participé como
investigadora en el Centro de Estudios Alonso Lujambio.
Actualmente se desempefia como abogada en el sector
privado, ademads de brindar asesoria juridica en la
Clinica de Litigio Penal en contra de Violaciones Graves a
Derechos Humanos del ITAM.

EL SENTIR DE LA DEFENSORIA PUBLICA

Sancliment Martinez, Julio.
Mexicanos Contra la Corrupcién y la Impunidad,

Ciudad de México. 2021.

La Defensoria publica es el servicio obligatorio que deben
prestar las autoridades locales y federales para garantizar
que las y los mexicanos tengan acceso a la justicia. El Instituto
Federal de Defensoria Publica se encarga de prestar esos ser-
vicios a nivel federal, y distintos institutos de forma local. Con
estos organismos se pretende garantizar el derecho a la de-
fensa publica, para atender a la poblacion méas desfavorecida,
rigiéndose bajo los principios de gratuidad, probidad, honra-
dez, profesionalismo, con la finalidad de superar las desigual-
dades sociales y consolidar el Estado de Derecho.

Sin embargo, son instituciones que requieren muchas me-
joras, pues presentan varios problemas, como la falta de inde-
pendencia institucional y la insuficiencia presupuestaria, entre
otros. El meollo del asunto es que con ello se afecta directa-
mente a las y los mexicanos menos favorecidos, pues obsta-
culiza la proteccion de sus derechos.

Julio E. Sancliment Martinez es abogado y Maestro en De-
recho Constitucional. En colaboracién con Mexicanos Contra
la Corrupcion y la Impunidad, A.C. ha realizado dos publica-
ciones: “La defensoria publica en México; el acceso a la jus-
ticia de los desposeidos” (2019) y, el mas reciente y que es
tema de este articulo: “El sentir de la Defensoria Publica en
México”, lo que hace patente su interés por esta institucion.

En el primero, se enfoct en el disefio y marco normativo
detras de esta institucion, asi como al andlisis juridico. Es de-
cir, lo que “deberia ser” de conformidad con las normas que
la rigen.

Sin embargo, en la segunda publicacién, y es en lo que
radica su mayor importancia, desde nuestro punto de vista,
se hace un estudio desde la perspectiva socioldgica. En lugar
de enfocarse en lo que “deberia ser”, se concentré en lo que
“de hecho es”, un andlisis mas descriptivo y empirico de la
institucién. Coémo funciona de facto.

“El sentir de la defensoria publica” se divide en dos par-
tes. En la primera, Sancliment desarrollé el marco general y
conceptual en el que basa su obra, los aspectos filosoficos y
sociolégicos pertinentes para este tipo de estudios, asi como
en el tema de la imagen de éxito asociado al gremio juridico,
los perfiles y profesiones de estas actividades.

En la segunda parte, presenta los resultados de un andlisis
de corte socioldgico en el cual da a conocer las percepciones
de las y los defensores publicos en relacién con su propia
labor. Segun los resultados, el gremio se considera a si mismo
con gran vocacién social y de justicia, y con mayor experien-
cia de campo y mejor conocimiento técnico-practico que otros
profesionales del derecho. Sin embargo, se autopercibe poco



valorado por la sociedad, ademas de mal re-
munerado, apenas para satisfacer sus nece-
sidades basicas.

Alfinal del libro, el autor senala que el cam-
bio de paradigma a partir de la reforma consti-
tucional de 2011 en materia de Derechos Hu-
manos no ha sido suficiente para garantizar
el derecho de acceso a la justicia. Concluye
que es necesario que se garanticen incenti-
vos y estimulos para el desarrollo del gremio
y que de esta forma se puedan satisfacer las
necesidades basicas de las y los defensores
publicos.

Las conclusiones son muy interesantes, en
especial aquellas que hacen notar la desigual-
dad entre las y los diferentes agentes que ope-
ran en el campo juridico, lo cual, a su vez, dice,
perpetla la desigualdad de distintos grupos de
personas en la sociedad, ya que impone como
legitima, neutral y objetiva la cosmovision de
los més privilegiados y dominantes.

Sancliment demuestra que las y los de-
fensores publicos se enfrentan a otros agen-
tes en un campo que les provoca mayores
desventajas, como pueden ser los escasos
recursos humanos y materiales con que
acompanfan su trabajo, lo que a final de cuen-
tas implica que las personas desposeidas, a
quienes representan, enfrenten dificultades
para lograr el acceso a la justicia.

No podemos dejar de subrayar el hondo
sentimiento de “sacrificio” de este gremio. Sa-
ben que sus ingresos econémicos son meno-
res que los de sus colegas del sector privado
y, adicionalmente, tienen una sensacién de
que la ciudadania no valora su trabajo. Habria
que preguntar si la sociedad o el mercado
consideran valioso que estos profesionistas
dediquen su vida a ayudar a las personas con
mas desventajas. Al final, sélo quienes tienen

los recursos suficientes pueden materializar
su derecho a la justicia.

Sancliment sefala que el ideal de la so-
ciedad respecto a las y los profesionales del
derecho es aquel que se ha implantado a
través de estereotipos retratados en series y
peliculas: los mas exitosos son quienes litigan
en favor de las empresas mas grandes y los
clientes mas poderosos. En este sentido, se
suelen reconocer muy pocas formas diferen-
tes de ejercer profesionalmente en el campo
juridico. Asi, las personas que pretenden de-
dicarse a una practica del derecho que bus-
que beneficiar a las personas con desventaja
no suelen recibir tanto reconocimiento por
parte de la sociedad.

Esta narrativa podria tener su origen en las
facultades y escuelas de derecho. Sin embar-
go, la misma también podria encontrar su ori-
gen en un punto mucho mas amplio, siendo
este el imaginario colectivo de la sociedad, el
cual considera que las personas que quieren
ayudar a los demas o hacer un bien por la
sociedad, lo deben hacer por “vocacion” y
que no deben buscar algun pago justo por su
labor.

Asimismo, a partir de una reflexién deriva-
da del libro en comento, resulta importante
pensar en cémo un cambio en el valor sim-
bélico que le atribuimos a la labor de quienes
trabajan en beneficio de los menos favoreci-
dos deberia implicar también un cambio en
el valor monetario que se le asigna a este tipo
de actividad.

Esas son las propuestas de Sancliment
para que el acceso a la justicia deje de ser un
privilegio para unas cuantas personas y, en su
lugar, se materialice el Derecho Humano que
todos y todas tenemos de conformidad con la
Constitucion..

Foto: Depositphotos.
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EL DERECHO A LA VIVIENDA EN MEXICO.
. DERECHOS HOMONIMOS

Escoffié Duarte, Carla Luisa
i Tirant lo Blanch y Facultad Libre de Derecho

de Monterrey, México, 2021.

| derecho a la vivienda es un Derecho Humano, pues es

un derecho cuyo bien protegido es un minimo necesa-
rio para que cualquier persona pueda realizar plenamente
su proyecto de vida. Sin embargo, cuando las personas
que operan el derecho se refieren al “derecho de la vivien-
da”, no necesariamente aluden al Derecho Humano. Los
términos han sido utilizados para categorizar a diversos
derechos en el mismo sistema juridico. Esto lo descubre,
analiza y critica la investigadora Carla Luisa Escoffié Duar-
te en su libro “El derecho a la vivienda en México. Dere-
chos homénimos”.

La proteccién y garantia de los Derechos Humanos pro-
gresan cuando las categorias adquieren mayor claridad
conceptual, pues eso permite delimitar con mayor precision
el contenido y alcance que tiene cada Derecho Humano. La
claridad, sin embargo, no siempre existe en el ordenamien-
to juridico, y la doctrina es un buen instrumento para trazar
las lineas que en la practica parecen difuminarse. Este libro
ilustra perfectamente la afirmacién anterior.

Con el objeto de distinguir conceptualmente cada una de

las formas en las que es utilizado este derecho homdnimo,
Luisa Escoffié desarrolla cuatro capitulos en los que delimi-
ta su marco teorico a través de las fuentes narrativas de la
teoria de Robert Cover; presenta las posibilidades concep-
tuales de los términos en cuestién a la luz del liberalismo
clasico, del laboralismo y de la igualdad estructural; explo-
ra las diversas formas en las que es utilizada la categoria
“derecho a la vivienda” en la practica; y analiza casos en
concreto en donde se pelea en el plano juridico la advo-
cacion de la misma: caso Chinamperos de Tlacoapa; caso
San Antonio Ebula, y caso Cayetano Figueroa.

Esta publicacién, ademas de concluir con una propuesta
préactica para la consolidacion del Derecho Humano a la vi-
vienda —derecho que de por si ya se enfrenta a otros tantos
retos para su plena materializacién-, promueve un espiritu
analitico y critico, con perspectiva de Derechos Humanos,
en todas las personas que se acercan a su lectura. “El de-
recho a la vivienda en México. Derechos homénimos” es
un gran instrumento para todas las personas estudiantes u
operadoras de las instituciones juridicas.’.
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