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Sobre larevista

Nomos: Procesalismo
Estrategico

Es una publicacion semestral online,
dedicada a difundir investigaciones
sobre derecho procesal en perspectiva
estratégica, con el objetivo de contribuir
al fortalecimiento de la cultura del Estado
Social y Democratico de Derecho,
aportando investigaciones de frontera con
una perspectiva plural desde los derechos
humanos, derecho procesal, derecho
constitucional, derecho administrativo,
teoria del derecho vy filosofia politica, y
otras areas y disciplinas del conocimiento
interrelacionadas, para aportar a la
divulgacién del conocimiento basico y
aplicado en un entorno transdisciplinar
que nos permita abordar el litigio procesal
de forma estratégica desde diversos
ambitos cientificos con el fin de fortalecer
la teoria y generar propuestas de solucién
en clave social y de interés publico.

Nomos: Procesalismo Estratégico,
se encuentra dirigida a investigadores,
docentes, y miembros de la comunidad
cientifica académica interesados en el
abordaje epistemologico, histérico, social
y ontolégico que convergen el estudio
de las relaciones humanas con visén de
cohesidn social como elemento toral del
Estado social y democrético de derecho,
con las ventajas de manejar conocimiento
multidisciplinario de frontera.

Nomos: Procesalismo Estratégico
pretende convertirse en una revista online
de acceso abierto, referente cientifico
para la comunidad internacional, ingresar
a los mas altos indices académicos, para
con ello tener acceso a plataformas en
linea para la difusién de investigaciones
de alto impacto que contribuyan a la
propuesta de soluciones procesales
en perspectiva estratégica con impacto
social.
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PRESENTACION

REVISTA NOMOS

a Revista NOMOS, Procesalismo Estratégico, creada en 2023 por la Facultad de

Derechoy Criminologia de la Universidad Autdnomade Nuevo Leon, haemergido

con la intencion y el firme propdsito de generar y difundir el conocimiento
cientifico juridico, asi como para impulsar y motivar los cuerpos de investigacion cientifica.
Debido a la iniciativa de promocionar el conocimiento por el derecho de forma procesal,
filosofica, doctrinal, constitucional y de cualquier otra materia que aporte conocimiento
a esta revista, es que se invita a la comunidad juridica de esta Universidad asi como de
Universidades del resto del pais, a que sus investigaciones, sus planteamientos y sus criticas
hacia los diversos temas que integran el Derecho, sean expresados en este proyecto que sale
a la luz con el objetivo de dar a conocer las opiniones y analisis de investigadores, juristas,
abogados litigantes, académicos y cualquier otra persona que se encuentra comprometida
con las mejoras del campo del derecho; pues cada aportacion que estos expertos realizan
en con el fin de construir criterios de interpretacion o aplicacion a las legislaciones que se
encuentran vigentes o por otro lado el de generar iniciativas para una mayor eficacia en la
imparticion de justicia.

La Universidad Auténoma de Nuevo Leon, es pilar fundamental para la propagacion
del conocimiento; por nuestra cuenta es una mision que la comunidad académica de
esta Facultad de Derecho y Criminologia tenga el firme compromiso que los estudios y
resultados obtenidos de las investigaciones realizadas sean un hecho realidad para beneficio
del cualquier campo en el que se encuentre involucrado el Derecho. La investigacion que
aporta cada profesionista y experto del Derecho, de la variada comunidad juridica que se
encuentra en esta Revista, tiene como propdsito que en la vida cotidiana, en la vida diaria,
las problematicas sociales que se viven dia a dia, puedan ser resueltas bajo los criterios
que desarrollan estos expertos en la materia que corresponda. Que la construccion del
conocimiento sea para la solucion de los diversos y muy variados conflictos que padece
nuestra sociedad. Es por esta razon que este proyecto es una catapulta para que tanto


http://www.revistanomos.uanl.mx/

6 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

investigadores, maestros, académicos, litigantes y operadores del sistema jurisdiccional
puedan expresar sus ideas, sus sugerencias, sus criticas sobre lo que podria mejorarse en el
acceso, procuracion e imparticion de justicia.

El &mbito procesal como via para alcanzar la justicia, es la medula 6sea de esta Revista,
misma que sera publicada de manera semestral, en la cual dentro de los temas a abordar
sera principalmente procesalistas, esto sin dejar de lado las diferentes materias, sistemas
juridicos, doctrinas, jurisprudencias y cualquier otra ciencia 0 campo que pueda aportar
un beneficio a la solucion de las controversias o conflictos que se suscitan actualmente en
la interpretacion y aplicacién de la ley; por lo que es un compromiso formal para quienes
participan o son miembros de esta comunidad juridica en realizar aportaciones con base a
su conocimiento o experiencia en las areas que cada quien en lo particular desempefia.

Los retos y los desafios que se muestran en nuestro entorno, son el basamento para el
cual la ciencia juridica se ve inmersa en la gestacion de soluciones, recursos, medios 0
instrumentos en el mejoramiento de la comunidad. Siendo esto percibido a través de las
aportaciones realizadas por los investigadores que integran esta Revista de NOMOS y que
su analisis se ve concatenado con los fendmenos sociales, culturales, politicos y economicos
que permean los contextos a los que se enfrenta la sociedad desde diversas perspectivas. ES
por esto que el tamiz de esta segunda publicacion sera de apoyo, logro y soporte para los
que se encuentren en el desempefio del Derecho y que a través de estos criterios que estan
por germinar sean de aplicacion a la justicia cotidiana y que en cuanto a las publicaciones
ulteriores sean de igual o mayor beneficio a nuestra comunidad lectora.

Dr. Mario Alberto Garza Castillo
Director de la Facultad de Derecho y Criminologia
de la Universidad Autonoma de Nuevo Leén
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Estado de Derecho y Proceso

Rule of Law and Process

Alina del Carmen Netel Barrera?
y Luis Gerardo Rodriguez Lozanao®
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RESUMEN

La presente editorial busca mostrar el importante vinculo que existe entre el Estado de
Derecho y el Proceso, siendo que ambas figuras nos colocan en la tesitura de un gobierno
por derechos contrario a lo que representa el gobierno de los hombres. En el primer caso se
privilegia la fuerza del derecho como maxima virtud de un Estado moderno, en cuyo caso
el acceso pleno a la justicia es una de las grandes conquistas sociales del ser humano; en
tanto que en el segundo caso lo que se privilegia es la fuerza del poder, por tanto, el Estado
de derecho es una forma evolucionada y moderna frente a lo que representa una forma
atrasada como lo es el gobierno de los hombres.

PALABRAS CLAVE: Derechos; Justicia; Estado Moderno; Poder; Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

SUMMARY

This editorial seeks to reveal the important link that exists between the Rule of Law and
the Process, since both figures place us in the situation of a government by rights, contrary
to what the government of men represents. In the first case, the force of law is privileged
as the highest virtue of a modern State, in which case full access to justice is one of the
great social conquests of human beings; In the second case, what is privileged is the force
of power, therefore, the rule of law is an evolved and modern form as opposed to what
represents a backward form such as the government of men.

KEYWORDS: Rights; Justice; Modern State; Power; Interamerican Human Rights
System

En el nimero dos de la revista Nomos -Procesalismo estratégico, pretendemos iniciar la
editorial destacando la enorme importancia que tiene el derecho procesal en un Estado que
se aprecia de ajustarse a los lineamientos del derecho ya que solo de esta manera podemos
concebir a un Estado de derecho, por lo que sin duda nos encontramos en presencia de uno
de los mas grandes anhelos del ser humano como lo es el Estado de derecho y los derechos
humanos, ya que en la medida que se cuente con un acceso pleno a la justicia se podran

Estado de Derecho y Proceso. pp. 9-14
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tutelar de mejor manera los derechos humanos; para lo cual es importante mencionar el
papel que juega la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011, que
entre otras caracteristicas se encuentra el que impacta a todo el ordenamiento juridico
en cuanto a posibilitarle al ciudadano un mejor acceso a la justicia, toda vez que como
sefiala Gustavo Zagrebelsky, el derecho al adoptar una ductilidad se vuelve mas flexible
permitiendo con ello una buena implementacién argumentativa con base a principios y
valores que le proporcionan margenes de accion mas amplios a los operadores juridicos
con el fin de buscar una mejor justicia, lo que nos coloca en presencia de las dindmicas
del Estado Constitucional, que entre otras cosas se caracteriza por la fuerte importancia
y trascendencia para la vida en sociedad que se le concede a los derechos humanos que
como bien sefiala Carlos Santiago Nino: “son uno de los mas grandes inventos de nuestra
civilizacion”. (Nino, 2017, p. 1).

Sin duda, los derechos humanos poseen una enorme fuerza social por ser un importante
mecanismo capaz de evitar afectaciones graves al ser humano que puedan fracturar su
proyecto de vida, es por ello que la apuesta pasa a fortalecer nuestros mecanismos
procesales de justicia otorgandoles a los juzgadores mayores margenes de accion con base
a la argumentacion juridica y a la interpretacion constitucional que tanto impactan hoy en
dia en la praxis juridica, debido a que les permite a los operadores del sistema abrir nuevas
arterias jurisprudenciales que den mayor eficacia, fortaleza, acceso y certidumbre a los
derechos humanos, pues solo asi podemos aspirar a una mejor convivencia social, para lo
que resulta muy necesario hacer realidad lo que sefiala el jurista Ronald Dworkin en cuanto
a la importancia de que nos tomemaos los derechos en serio, para que asi los individuos estén
en posibilidad de salvaguardar sus derechos y resistir a su vez a las agresiones del poder
publico y de poderes facticos. Es importante sefialar que los conflictos de esencia coetanea
nos dirigen a la siguiente frase de gran relevancia que es: “ El ataque al positivismo juridico
se basa en una distincion ldgica entre normas, directrices y principios. Segun Dworkin, el
modelo positivista solo tiene en cuenta las normas que tienen la particularidad de aplicarse
en todo o no aplicarse. EI modelo positivista es estrictamente normativo porque sélo puede
identificar normas y deja fuera del analisis las directrices y los principios. El concepto de
una norma clave -como la regle de reconocimiento- permite identificar las normas mediante

Alina del Carmen Netel Barrera y Luis Gerardo Rodriguez Lozano
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un test que él denomina el test de su pedigree o de su origen. Dworkin considera que el
test de pedigree es un test adecuado si se afirma -con el positivismo- que el derecho es un
conjunto de normas. Pero precisamente pretende demostrar que esa vision del derecho es
unilateral. Junto a las normas, existen principios y directrices politicas que no se pueden
identificar por su origen sino por su contenido y fuerza argumentativa”. (Calsamiglia, 2012,
p. 9).

Es muy claro que el derecho hoy tiene un fuerte perfil argumentativo con base a la
coexistencia de principios, normas y valores, asi como el impacto de los tratados y
convenciones internacionales, ademas como el dialogo jurisprudencial entre cortes
constitucionales que va mutando en nuevas visiones del derecho, que en muchos sentidos
nos permiten un nuevo entendimiento del derecho desde una optica judicial, pues en efecto lo
que caracteriza a estos tiempos es el empoderamiento de los jueces, de ahi el fuerte impacto
que esta teniendo en el derecho procesal, no obstante, es también importante sefialar que
como bien expresa Alejandro Nieto Garcia: “
sesgo distorsionador que introduce la persona del jurista; persona individual que, a su vez
es el instrumento de expresion de otros factores mas generales de indole social y cultural® .
(Nieto y Gordillo, 2003, p. 39).

Por tanto, lo que se observa desde hace tiempo atrds es un esfuerzo por mejorar y
fortalecer la practica jurisdiccional - procesal, mismas que van de la mano con renovadas

el conocimiento juridico esta limitado por el

visiones doctrinales, argumentativas, interpretativas, que es todo lo que caracteriza al Estado
Constitucional cuyo eje central lo representan los derechos humanos.

Por otra parte, este segundo nimero de la revista Nomos Procesalismo Estratégico, se
encuentra en perfecta armonia con el compromiso de los derechos humanos como condicion
para una vida con dignidad. En efecto, el trabajo intitulado el derecho a la movilidad personal
de las personas con discapacidad visual en Pert de la autoria de Nuccia Seminario Hurtado,
Jainor Avellaneda “ Vasquez, Valeria Alesy Bejarano “ Cuadrao y Grecia Alessandra Flores
Hinostroza, aborda una importante reflexion sobre el derecho a la movilidad de las personas
con discapacidad visual en clave de derechos humanos, atendiendo a importantes principios
como lo son la igualdad y no discriminacion, sin olvidar la normativa constitucional y
la jurisprudencia emitida por el tribunal constitucional, con la finalidad de destacar los

Estado de Derecho y Proceso. pp. 9-14
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derechos humanos y la dignidad humana de este sector de la sociedad, para finalmente
enfatizar las barreras que dificultan el ejercicio de los derechos y por ende el progreso social
para los miembros de esta comunidad.

Otra importante colaboracion intitulada, Mas alla de la capacidad contributiva: una
mirada a la proporcionalidad tributaria en los derechos tributarios en México de Pastora
Melgar Manzanilla se ocupa de destacar importantes aspectos de derecho tributario donde
se hace una importante reflexién sobre la capacidad contributiva atendiendo al principio de
proporcionalidad y su complejidad fiscal.

Siguiendo con el contenido de la revista, tenemos que Ricardo Alexis Uvalle Aguilera
aborda los alcances de la importante sentencia de la Corte interamericana de derechos
humanos de la ¢inconvencionalidad de la constitucion mexicana?: el caso Tzompaxtle
Tecpile y otros vs. México que aborda aspectos de gran trascendencia al dia de hoy como
lo son la prision preventiva oficiosa y el arraigo, que tan contrarios resultan desde la
perspectiva de los derechos humanos.

Otro tema de enorme impacto es el que se encarga de abordar Neidaly Espinoza Sanchéz
sobre la Igualdad de genero en el sistema interamericanos de derechos humanos: logros,
desafios y perspectivas hacia la eliminacién de la discriminacion que entre otros aspectos
aborda los avances y desafios que presenta la igualdad de genero desde una vision de
derechos humanos.

Por ultimo tenemos la colaboracion de Mireya Garcia Monroy y Luis Gerardo Rodriguez
Lozano sobre el sistema acusatorio adversarial y el proceso judicial respecto a las personas
desaparecidas que aborda aspectos muy actuales como el de seguridad ciudadana que se ve
amenazada por el fendmeno de la desaparicion de personas que tiene diversas facetas y no
todas tienen que ver con el crimen organizado, ya que también la desaparicion se presenta
por causas de enfermedad mental o por cuestiones que busquen incomodar a los padres
de familia en el caso de adolescentes, y en donde desafortunadamente la administracion
publica realiza fuertes esfuerzos mas no suficientes para contrarrestar esta problematica
social que aqueja a la sociedad.

Finalmente, solo resta agradecer a todos los que nos honraron participando en este
segundo numero de la revista nomos procesalismo estratégico, ya que estamos seguros

Alina del Carmen Netel Barrera y Luis Gerardo Rodriguez Lozano
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de que las reflexiones plasmadas en este segundo numero seran motivo de importantes
reflexiones y dialogo entre autores y lectores lo que enriquece el conocimiento juridico y
fortalece nuestra aun fragil cultura en materia de estado de derecho.

BIBLIOGRAFIA.
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RESUMEN

Se analiza el marco juridico de la igualdad de género en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sobre los avances logrados en proteccién de derechos de las mujeres, a
través de instrumentos como la Convencion Americana y la Convencion de Belém do Para,
que reconocen expresamente la no discriminacion por género y la proteccion hacia ellas.
También se discute los desafios persistentes en la implementacion efectiva de mecanismos
juridicos y culturales para la igualdad, como la adopcién de politicas publicas, capacitacion
de actores judiciales y sensibilizacion social, que fortalecen el marco juridico a través de
esfuerzos conjuntos que promuevan la igualdad sustantiva.

PALABRAS CLAVE: CEDAW, Convencion de Belém Do Para, discriminacion de
género igualdad de género, perspectiva de género.

ABSTRACT

The legal framework of gender equality in the Inter-American Human Rights System is
analyzed, on the progress made in the protection of women’s rights, through instruments
such as the American Convention and the Convention of Belem do Para, which recognize
expressly non-discrimination by gender and protection of them. Also discussed are the
persistent challenges in the effective implementation of legal and cultural mechanisms
for equality, such as the adoption of public policies, training of judicial actors and social
awareness, which strengthen the legal framework through joint efforts that promote
substantive equality.

KEYWORDS: CEDAW, Belém Do Para Convention, gender discrimination, gender
equality, gender perspective.

I. INTRODUCCION

El objetivo del articulo es examinar el marco juridico para la promocién de la igualdad
de género en el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos y analizar los

Promoviendo la igualdad de género en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
Logros, desafios y perspectivas hacia la eliminacion de la discriminacion. pp. 17-36
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avances y desafios en este campo. Ademas, se realiza una revision de las disposiciones
generadas en este sistema regional relacionadas con la igualdad de género y se discuten
los logros alcanzados hasta la fecha en la proteccion de los derechos de las mujeres y
la eliminacion de la discriminacién de género, asi como los desafios persistentes en
la implementacion efectiva de mecanismos juridicos y culturales para la igualdad de
género, mediante una revision documental de las disposiciones generadas en el sistema
regional relacionadas con la igualdad de género, como la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de
Belém do Pard) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José). Ademas, se discuten los logros alcanzados hasta la fecha en la proteccion de
los derechos de las mujeres y la eliminacion de la discriminacion de genero, asi como
los desafios persistentes en la implementacion efectiva de mecanismos juridicos y
culturales para la igualdad de género.

Los derechos humanos tienen su base esencial en los principios de dignidad, igualdad
y no discriminacion. Desde hace ya mucho tiempo las mujeres y nifias son las que han
padecido en mayor medida la discriminacion y todo tipo de violencia, por lo consiguiente
son las que padecen mayores violaciones a sus derechos humanos.

La desigualdad, exclusion y opresion en contra de ellas, son conceptos que van en contra
de los principios fundamentales, siendo este tipo de discriminaciones las mas extendidas a
nivel mundial, porque afecta sus libertades, oportunidades y bienestar.

Un informe de la ONU en 2020, con respecto a la fuente laboral, menciona que solo
un 47% de las mujeres tienen un empleo, y en paises como Asia y Africa este porcentaje
se reduce al 30%, y el 28% de los puestos gerenciales, en 2019, solo el 18% de las
empresas encuestadas tenian una directora ejecutiva en 2020. En lo que respecta a la
politica apenas alcanzan el 25%. En materia de educacion, en el campo de las ciencias
tecnologia, la ingenieria y las matematicas alcanzan aproximadamente el 35% (Naciones
Unidas, s.f. a).

Es por ello que la proteccion de sus derechos y la lucha contra estereotipos son esenciales
para construir sociedades justas, pacificas e inclusivas.
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ll. MARCO JURIDICO DE PROTECCION INTERNACIONAL

1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

“La igualdad de género se incorpord a las Normas Internacionales de los derechos
humanos mediante la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General el 10 de diciembre de 1948 (Naciones Unidas, s.f. b).

Dicho documento plasma en diversas ocasiones que hombres y mujeres son iguales:

Predmbulo: “...igualdad de derechos de hombres y mujeres ”.

Articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”.

Articulo 7: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion”.

2. Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, CEDAW, por sus siglas en inglés, fue aprobada en el afio de 1979, por las Naciones
Unidas, y es considerada la carta internacional de los derechos de la mujer y una herramienta
fundamental en la lucha por la igualdad, a la fecha esta integrada por 189 paises.

En su articulo primero menciona:

Discriminacion contra la mujer denotara toda distincion, exclusién o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
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reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

La CEDAW obliga a los Estados parte a adoptar politicas y a crear leyes encaminadas a
eliminar la discriminacion contra la mujer.

Algunas de sus contribuciones (Naciones Unidas, s.f. c):

« Derechos de propiedad y participacion politica en Costa Rica

 Ley sobre la promocion de la igualdad entre los géneros;*

» Ley en Ruanda que prohibe la discriminacion por motivo de sexo en el acceso a la
tierra (Naciones Unidas, s.f. d);

« Legislacion que penaliza todas las formas de violencia contra la mujer en Burkina
Faso (Ministerio de promocion de la mujer, s.f.), asi como el feminicidio en Panama;

 investigacion de &mbito nacional sobre las mujeres indigenas de Canadéa desaparecidas
0 asesinadas.

» Leyes contra la trata de personas en Ucrania y Moldova

2.1. Protocolo facultativo de CEDAW

Es un instrumento internacional adoptado en 1999 que tiene como objetivo reforzar los

mecanismos de proteccion de los derechos de la mujer consagrados en la CEDAW.

Algunas de sus caracteristicas son:

« Permite a las mujeres individuales o grupos de mujeres presentar denuncias ante
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer por presuntas
violaciones a sus derechos.

« Amplia el alcance de la CEDAW al permitir que mujeres de paises que han ratificado
el Protocolo puedan acudir directamente al Comité.

1 Véase: Naciones Unidas. Aprobacion de la Ley sobre la promocién de la igualdad entre los géneros, 2012.
https://tinyurl.com/3vwenhs5
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» Establece un procedimiento de quejas para analizar los casos presentados y realizar
recomendaciones a los Estados parte.

« Fue una demanda historica de las organizaciones de mujeres para fortalecer los
mecanismos de exigibilidad de la Convencion.

« Haservido para visibilizar mualtiples problematicas como violencia, acceso a justicia,
derechos reproductivos, entre otros.

lIl. MARCO JURIDICO DE PROTECCION A NIVEL REGIONAL

1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es un mecanismo regional
clave para la proteccion de los derechos humanos en América Latina, tema prioritario dados
los altos indices de desigualdad y violencia contra la mujer en la region.

Es un medio convencional de control regional supranacional de promocion y
proteccion de derechos humanos para la poblacion que se encuentra en los
territorios de los Estados de América que se han adherido a este régimen, el
cual es supervisado por dos instituciones internacionales de &mbito regional: la
Comision IDH y la Corte IDH y en el plano interno todos los jueces nacionales
de los Estados parte en base a un conjunto de reglas, principios y directrices
(Martinez Lazcano, 2015, p. 17).

Por lo que dentro de este sistema se han desarrollado un sélido marco normativo a
través de tratados como la Convencion Americana y la Convencién de Belém do Para, que
reconocen expresamente la no discriminacion por género y la proteccion a las mujeres.

Los mecanismos de supervision y denuncia del SIDH han presionado a los Estados a
adoptar leyes y politicas de igualdad, a pesar de rezagos en su implementacion.

Las organizaciones defensoras de las mujeres en la region se han valido del Sistema
como herramienta estratégica de litigio y denuncia de violaciones a los derechos femeninos.
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Graciasal SIDH se hanvisibilizado problematicas de las mujeres ante foros internacionales
y se incentiva el trabajo coordinado entre los paises.

1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

Dicho instrumento fue suscrito en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, en San José Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.
Prohibe la discriminacion en su articulo 1:

Los Estados parte en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos 'y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Ademas, establece que todas las personas son iguales ante la ley en su articulo 24.

2. CONVENCION DE BELEM DO PARA

La Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, fue adoptada en la ciudad de Belém do Para, Brasil, en el afio de 1994, es por ello
que también se le conoce como Convencion de Belém do Para.

En este documento es un tratado regional importante para la proteccion de los derechos de
las mujeres. Esta compuesta de 25 articulos de los cuales podemos destacar los siguientes:

Acrticulo 1 hace referencia al concepto de la violencia contra la mujer, a la letra dice:

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la
mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito
publico como en el privado.
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Articulo 2, formas de violencia hacia la mujer:

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual
y psicoldgica /.../, dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacion interpersonal /.../, la comunidad y sea perpetrada por cualquier
personay que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo
[...], perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes /...]/.

Articulo 3 que hace referencia al derecho humano de toda mujer ha tener una vida libre
de violencia, y el reconocimiento que debe de tener en ejercicio pleno de sus derechos
humanos incluyendo el derecho de igualdad ante la ley y la igualdad de oportunidades
para acceder a funciones publicas de su pais, toma de decisiones y participacion en asuntos
publicos (art. 4 de la convencion en mencion).

Obliga a los Estados parte, en su articulo 8, a crear programas, de forma progresiva
de proteccion y de asistencia y a la creacion de medidas especificas teniendo en cuenta la
situacion de vulnerabilidad en que se encuentren las mujeres (art. 9 de la convencion).

Hasta la fecha ha sido ratificada por 32 Estados de los cuales 34 son parte de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) (SemMéxico, 2019).

La convencion ha inspirado la creacion de las leyes y politicas en la region y otras partes
del mundo, por ejemplo, en México en el afio 2007 se creo la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia (CNDH, 2018, p. 6).2

2.1. Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
de Belém do Para (MESECVI)

Creada en el 2004, El MESECVI, como su nombre lo indica, es el organismo encargado
de dar seguimiento al cumplimiento de la Convencion Interamericana para Prevenir,

2 Véase también: Ley General de Acceso de la Mujeres a una Vida Libre de Violencia, 2007. https://tinyurl.com/
yppw992f
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muja (Convencion de Belém do Para), formado
por expertos, su objetivo primordial es evaluar y analizar los avances que los Estados han
realizado en la aplicacién efectiva de la Convencidn, asi como los problemas que aun
persisten en su implementacion.

A través de reuniones gque son fundamentales para su operacion las cuales incluyen:
conferencias entre los Estados parte, y las reuniones con expertas ademas de reuniones con
caracter politico o técnico en torno a las mujeres como: el feminicidio, seguridad ciudadana
entre otros.

Funcionaatravés de rondas que a su vez se dividen en dos fases: Evaluaciony seguimiento
a través de informes y recomendaciones para los paises que fueron evaluados (OEA, s.f. a).

3. Relatoria sobre los derechos de la mujer

EstaRelatoriase establecio en 1994, es un mecanismo creado por laComision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) para monitorear situaciones relacionadas con los derechos de
las mujeres y promover el avance hacia el logro pleno de la igualdad (OEA, s.f. b).

IV. JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA RELACIONADA CON
IGUALDAD DE GENERO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha estado a la vanguardia al emitir
jurisprudencia a nivel internacional en temas como feminicidio, discriminacion, violencia
y acceso a derechos reproductivos, por ejemplo:

» Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) vs México (2009): en donde condeno

al Estado por la falta de investigacion efectiva en el caso de mujeres asesinadas.
Y en donde se hace referencia a que la “violencia contra la mujer en México sélo
puede entenderse en el contexto de “una desigualdad de género arraigada en la
sociedad” (Corte IDH, 2009, parr.134).

« Asimismo, encontrd que México violo los derechos a la igualdad ante la ley y la

proteccion judicial de las victimas, en relacion con las obligaciones de prevencion
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y eliminacion de la violencia contra las mujeres y ordend, entre otras cosas, adoptar
medidas para prevenir y erradicar la violencia en contra de las mujeres, incluyendo la
violencia basada en estereotipos de género, asi como la implementacion de programas
de capacitacién para las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley sobre la
igualdad de género y la violencia contra las mujeres (Corte IDH, 2009, parr. 134).
Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México (2010). La sentencia aborda la igualdad
de género desde varios puntos, por ejemplo la Comision solicité al Estado que
implementara politicas publicas y programas institucionales destinados a superar los
estereotipos sobre el rol de las mujeres en la sociedad y promover la erradicacion de
patrones socioculturales discriminatorios que impiden el acceso pleno de las mujeres
a la justicia, también sefialo que la definicion de la discriminacion contra la mujer
incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer
por ser mujer le afecta en forma desproporcionada. Condenando al Estado responsable
por el incumplimiento del deber establecido en el articulo 7.a de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. En
general, se reconoce la importancia de la igualdad de género y la necesidad de tomar
medidas para prevenir y sancionar la violencia contra las mujeres.

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) vs. Costa Rica (2012): esta
sentencia es importante ya que, consolidando el derecho a la vida familiar y privada,
asi como la integridad personal y el principio de no discriminacion, en lo que respecta
a la salud reproductiva a través de la fecundacion in vitro (FIV).

La Comision observo que la prohibicion de la FIV “tuvo dos efectos que se
encuentran bajo el alcance del derecho a la igualdad: i) impidi6 a las [presuntas]
victimas superar la situacion de desventaja en la que se encontraban a través del
beneficio del progreso cientifico, en particular, de un tratamiento médico, y ii)
tuvo un impacto especifico y desproporcionado frente a las mujeres” (parr. 265).

Caso Veliz Franco vs Guatemala (2014): Reconoci6 la violencia simbélicay estructural

contra las mujeres y ordend medidas de no repeticion, legales, administrativas entre
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otras. En la sentencia se hace referencia a que la violencia basada en el género, es
decir, la violencia dirigida contra una mujer por el solo hecho de serlo, es una forma
de discriminacion en contra de la misma. Ademas, tanto la Convencién de Belém do
Para como el CEDAW han reconocido el vinculo existente entre la violencia contra
las mujeres y la discriminacion.

Caso I.V. vs Bolivia (2016): Reconocid la violencia obstétrica como acto de violencia
contra la mujer. En la misma se aprecia:

...La Corte ha senialado que la nocion de igualdad se desprende directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
0 de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen
a quienes no se consideran incursos en tal situacion. En la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre €l descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permea todo
el ordenamiento juridico. Los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de iure o de facto (parr. 238).

Caso Ldpez Soto vs Venezuela (2018a): Sentencio por la falta de diversidad de género
en la conformacion de la Corte Suprema de Justicia. Se mencionan los lineamientos
desarrollados por la Relatoria Especial sobre la violencia contra la mujer de las Naciones
Unidas, que incluyen medidas para cumplir con las obligaciones internacionales de
debida diligencia en cuanto a prevencién, como garantias constitucionales sobre la
igualdad de la mujer y existencia de leyes nacionales y sanciones administrativas que
proporcionen reparacion adecuada a las mujeres victimas de la violencia, concluyendo
que el marco normativo establecia un trato desigual no justificado, y que la utilizacion
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de estereotipos de género perjudiciales durante la investigacion y juzgamiento la
cual generd la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de su
obligacién de adecuar la normativa como una forma de garantizar la igualdad ante la ley.
Ademas, se reconoce que los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan
la objetividad de los funcionarios estatales encargados de investigar las denuncias que
se les presentan, influyendo en su percepcion para determinar si ocurrid o no un hecho
de violencia, en su evaluacion de la credibilidad de los testigos y de la propia victima.
« Caso V.R.P. vs Nicaragua (2018b): Definio el derecho de las mujeres a vivir una vida
libre de violencia en el marco del principio ius cogens, estableciendo la obligacion de los
Estados de adoptar medidas integrales para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres, asi como proteger a las victimas. En la sentencia se menciona:

La Corte IDH que, en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens. Sobre el descansa el andamiaje juridico del orden pablico
nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico (parr. 289).

V. CRITERIOS JUDICIALES NACIONALES DE PRESPECTIVA DE
GENERO

a) Pensién compensatoria. El desequilibrio economico, como elemento para su
procedencia, solo atiende a cuestiones econdmicas de las partes, directamente
relacionadas con la vertiente asistencial y resarcitoria.

Hechos: La Sala responsable considerd que no existia desequilibrio econémico entre
los consortes, derivado de la disolucion del vinculo matrimonial, porque la conyuge
tenia una relacion familiar con persona distinta y habia procreado con ésta.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que el desequilibrio
econdémico, como elemento para la procedencia de la pension compensatoria, sélo
atiende a cuestiones economicas de las partes, directamente relacionadas con la
vertiente asistencial y resarcitoria.
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b)

Justificacion: Lo anterior, porque como lo ha destacado la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, para fijar una pension compensatoria debe analizarse
si con la disolucion del vinculo matrimonial se coloca a uno de los conyuges en
una situacién de desventaja econdmica, que incida en su capacidad para hacerse de
los medios econdmicos suficientes para sufragar sus necesidades y ello le impida el
acceso a un nivel de vida adecuado. De esa forma, no debe considerarse inexistente
el desequilibrio econdmico de las partes porque la codnyuge se encuentre haciendo
vida familiar y/o hubiere procreado con persona distinta, pues ademas de ser
elementos ajenos a la procedencia de la pension compensatoria, ello implica diversas
transgresiones como el incumplimiento a la obligacion de juzgar con perspectiva de
género, en tanto invisibiliza la dedicacion preponderante a la familia y al hogar que
hubiere realizado la conyuge; la violacion al principio de minima intervencion del
Estado, al entrometerse injustificadamente en decisiones familiares de las personas;
y, la violacion al ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, toda vez que las
personas tienen libertad para decidir el namero de sus relaciones familiares (SCJN,
20234, p. 5644).

Cesacion de pago de alimentos. Debe analizarse conforme al método de juzgar con
perspectiva de género, cuando el progenitor demanda de su hija, al existir una relacion
de asimetria entre las partes, en atencion a la tesis de jurisprudencia 1a./J. 22/2016 (10a.).
Hechos: EI deudor alimentario demando a su hija la cesacion de pago de la pensién
alimenticia por recibir cursos técnicos que no son congruentes con su edad (19 afios)
y no asemejarse a los grados escolares contemplados en la Ley de Educacion del
Estado de Michoacan de Ocampo; la demandada opuso como excepcion que recibe
cursos de capacitacion; al dictarse sentencia en primera instancia el Juez declard
improcedente la accidn por estimar que los cursos técnicos que recibe la demandada
la preparan para un oficio; dicha resolucion fue confirmada en la apelacion, contra la
que se promovid juicio de amparo directo.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que cuando el
progenitor demanda a su hija la cesacion de pago de alimentos, debe juzgarse con
perspectiva de género, al existir una relacion de asimetria entre las partes.
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Justificacién: Lo anterior, porque la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en la tesis de jurisprudencia la./J. 22/2016 (10a.), de titulo vy
subtitulo: Acceso a la justicia en condiciones de igualdad. Elementos para juzgar
con perspectiva de género.”, establecid que es deber de los tribunales juzgar con
perspectiva de género, por lo que deben desechar cualquier estereotipo o prejuicio de
género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones
de sexo o género. En el caso, el problema juridico planteado revela una relacion
asimétrica, por ser evidente la posicidn superior en la que se encuentra el deudor
alimentario frente a su acreedora, derivada del estado de vulnerabilidad de ésta,
por su condicién particular de género (mujer) y de edad (19 afios) en la que no ha
adquirido la madurez emocional, por haber vivido el divorcio de sus padres y ser
demandada precisamente por su progenitor, quien por ese solo hecho deberia ser la
persona que le prodigara atencion, apoyo y cuidado y, por ende, con el deber ético
y moral de brindarle, como minimo, apoyo economico, asi como por solidaridad
humana (SCJN, 2023b, p. 5367).

¢) Hostigamiento y/o acoso sexual y/o laboral. La calidad de la persona trabajadora, de

base o de confianza, es irrelevante y no justifica invisibilizar esas conductas, al juzgar
con perspectiva de género.

Hechos: En un juicio laboral una trabajadora aseverd que durante la relacion de
trabajo ocurrieron hechos que pudieran actualizar conductas de hostigamiento y/o
acoso sexual y/o laboral, por las cuales dio por terminado el vinculo de trabajo; sin
embargo, la autoridad laboral invisibilizé tales manifestaciones, pues nada proveyé
al respecto y resolvio el caso bajo una perspectiva tradicional, por lo que establecid
que, al tratarse de una empleada de confianza no gozaba de estabilidad en el empleo
y, por ende, absolvié del pago de la indemnizacion constitucional.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que tratandose
de casos en que existan indicios sobre la posible actualizacién de conductas de
hostigamiento y/o acoso sexual y/o laboral, la calidad de la persona trabajadora, de
base o de confianza es irrelevante y no justifica invisibilizar esas conductas, al juzgar
con perspectiva de género.
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Justificacion: Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no
discriminacion por razon de género, deriva que todo 6rgano jurisdiccional debe impartir
justicia con base en una perspectiva de género, para lo cual debe implementarse un
método en toda controversia judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de
verificar si existe una situacion de violencia o vulnerabilidad que impida impartir
justicia de manera completa e igualitaria. Esta herramienta debe aplicarse en casos en
que: (i) se identifica o alega una situacion de poder o asimetria basada en el género;
(ii) se detecta o denuncia un contexto de violencia, discriminacion o vulnerabilidad
derivada de esa categoria; y, (iii) a pesar de no acreditarse una situacion de poder o
un contexto de violencia, se advierte la posibilidad de que exista un trato o impacto
diferenciados basados en el género, lo cual muchas veces se expresa mediante
estereotipos o roles de género implicitos en las normas y practicas institucionales y
sociales. Entre los pasos que esta metodologia sefiala se encuentran, entre otros, el
consistente en que, de detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género,
debe cuestionarse la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluarse el impacto
diferenciado de la solucién propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de
acuerdo con el contexto de desigualdad por condiciones de género. Luego, el acoso
y/u hostigamiento laboral (mobbing), asi como el acoso y/u hostigamiento sexual
constituyen prohibiciones que nacen a partir de dos derechos fundamentales: el derecho
a un trabajo digno, convencional y constitucionalmente reconocido en los articulos
50. y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, agregado
el componente de género, el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia,
reconocido en el articulo 3 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Pard); asimismo,
la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 30. Bis define al hostigamiento como “el
ejercicio del poder en una relacién de subordinacion real de la victima frente al agresor
en el &mbito laboral, que se expresa en conductas verbales, fisicas 0 ambas” y al acoso
sexual como “una forma de violencia en la que, si bien no existe la subordinacién, hay
un ejercicio abusivo del poder que conlleva un estado de indefension y de riesgo para
la victima, independientemente de que se realice en uno o varios eventos”. Por tanto,
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en casos en que se adviertan indicios de la posible actualizacion de cualquiera de estas
conductas, la autoridad debe juzgar con perspectiva de género y analizar, en primer
orden, si se presentd alguna conducta discriminatoria, sin que sea relevante para tal
efecto la calidad de la persona trabajadora, es decir, si es de base o de confianza.
Considerar lo contrario, esto es, que la calidad de base o de confianza determina la
factibilidad del estudio de hechos que impliguen hostigamiento y/o acoso sexual y/o
laboral implicaria una aplicacion indiscriminada del derecho en donde la pretension
y el carécter de la persona empleada determinan si puede ser o no discriminada,
lo cual llevaria a invisibilizar una posible situacion de violencia y a convalidar la
discriminacion de trato por razones de género, lo que favoreceria su perpetuaciony la
aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad, asi como
una persistente desconfianza en el sistema de justicia (SCJIN, 2023c, p. 2449).

VI. AVANCES Y DESAFIOS

Avances:
Se ha logrado a traves de diversos instrumentos:

El reconocimiento expreso de la igualdad y no discriminacion por motivos de género
en tratados como la Convencion Americana y la Convencion de Belém do Para.

La emision de jurisprudencia de la Corte IDH que recalca el deber de los Estados
parte de prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

Atencion a problematicas como feminicidio, trata de personas, acceso a la salud
reproductiva.

Desafios:

Eliminacion de la cultura machista, lo que provoca, la persistencia de estereotipos de
género en las legislaciones y practicas nacionales.

Implementacion efectiva de los mandatos por parte de los Estados, falta de politicas
publicas adecuadas.

Alto nimero de casos pendientes y retrasos procesales en la Corte.
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« Falta de enfoque interseccional que aborde discriminacion maltiple.

» Débil mecanismo de seguimiento al cumplimiento de sentencias e informes.

» Poca atencion a temas emergentes como derechos sexuales y reproductivos.

« Permitir el acceso a la educacién y capacitacion, ya que en caso contrario reduce su
potencial productivo y profesional.

» Eliminar las brechas salariales entre hombres y mujeres.

« Tener acceso a créditos, tierras o beneficios sociales, para no limitar su capacidad
emprendedora y de empoderamiento econémico.

» Crear programas de apoyo que ayuden a las mujeres a las tareas de cuidado, para
incrementar su horario y poder otras actividades remuneradas. Brindar educacion
sexual para prevenir embarazos no deseados.

VIl. RECOMENDACIONES PARA FORTALECER EL MARCO JURIDICO

« Ratificar instrumentos como el Protocolo de San Salvador y facultativo de CEDAW
para ampliar mecanismos de proteccion.

« Armonizar las legislaciones nacionales con estandares interamericanos por medio de
reformas legales en temas como violencia, aborto, participacion politica.

« Ampliar la jurisprudencia de la Corte IDH sobre nuevas problematicas como
feminicidio, acceso a justicia de mujeres, derechos sexuales y reproductivos.

« Exhortar a los Estados a cumplir integralmente las sentencias y reconocer su
responsabilidad internacional cuando haya omisiones.

 Fortalecer la independencia y autonomia financiera de la CIDH y Relatoria de Mujeres
para su pleno funcionamiento.

« Impulsar la adhesién de paises que aun no lo han hecho a instrumentos como
MESECVI y elaboracion periodica de informes.

 Visibilizar las desigualdades estructurales mediante informes tematicos y capacitacion
sobre estandares.

« Ampliar canales de didlogo con organizaciones defensoras de mujeres y colectivos
feministas.
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« Promover redes nacionales de incidencia para exigir cuentas a los Estados sobre
politicas publicas con perspectiva de género.

VIIl. CONCLUSIONES

En conclusion, el marco juridico del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos
ha generado avances significativos en la promocidn de la igualdad de género y la proteccion
de los derechos de las mujeres.

Sin embargo, persisten desafios en la implementacion efectiva de los mecanismos
juridicos y culturales para la igualdad de género en los Estados miembros.

Es fundamental fortalecer este marco juridico a través de la adopcion de medidas
concretas, como la implementacion de politicas publicas, la capacitacion de actores
judiciales y la sensibilizacion en la sociedad. Ademas, se requiere una cooperacion regional
solida y un compromiso continuo para promover una igualdad de género sustantiva en el
ambito interamericano. Solo a través de estos esfuerzos conjuntos se podra avanzar hacia
una sociedad mas justa e igualitaria para todas las personas, independientemente de su
género.
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RESUMEN

El delito de desaparicion de personas ha trastocado la seguridad del ciudadano en
cualquiera de sus esferas. La inseguridad ha permeado de tal manera que la poblacion
no cree en las instituciones de procuracion e imparticion de justicia. La desaparicion de
personas no siempre tiene relacion con el crimen, sino que una persona también puede
desaparecer por circunstancias de enfermedad mental o con el prop6sito de incomodar a los
padres de familia al tratarse de adolescentes. Los esfuerzos por parte de la administracién
publica son constantes y actualizados, pero no han sido suficientes.

PALABRAS CLAVE: Desaparicion, Delito, Proceso, Personas, Familia.

ABSTRACT

The crime of disappearance of persons has disrupted the security of citizens in all
spheres. Insecurity has permeated in such a way that the population does not believe in the
institutions of law enforcement and administration of justice. The disappearance of people
is not always related to crime, but a person can also disappear due to mental illness or with
the purpose of disturbing the parents of the family in the case of teenagers. Efforts on the
part of the public administration are constant and updated, but have not been sufficient.

KEYWORDS: Missing, Crime, Process, Persons, Family.

I. INTRODUCCION

La desaparicion de personas es un hecho que ha reflejado los incansables esfuerzos que
se han realizado por parte de la administracion pablica, a través de sus cuerpos de seguridad
publicay de las instituciones de procuracion e imparticion de justicia. Este delito, el cual se
encuentra integrado por varias hipotesis, es decir, por ser un delito de los alternativamente
formados, es que debe advertirse en una investigacion si estamos frente a una desaparicion
voluntaria de persona o ante una desaparicion forzosa de persona, para que pueda proceder
la activacion de una investigacion y que tenga como resultado, que el érgano jurisdiccional
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mediante el desahogo del procedimiento penal acusatorio, poder atribuir, responsabilizar,
culpar y sancionar al autor de tales hechos.

Uno de sus fundamentos para la investigacion penal de caracter oficioso lo podemos
observar en las sentencias de la corte interamericana como es el caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, que resolvio entre otras cosas lo siguiente:

“Esta Corte ya ha considerado que, una vez ocurrida una desaparicion forzada,
es necesario que la misma sea efectivamente considerada y tratado como un
hecho ilicito que pueda tener como consecuencia la imposicion de sanciones
para quien la cometa, instigue, encubra o de cualquier otra firma participe en la
perpetracion de la misma”. (Garcia, 2016)

Sin embargo, no se puede soslayar que la cantidad de personas desaparecidas a causa
de otro tipo de delitos como lo son la delincuencia organizada, trata de blancas, secuestro,
homicidio etc., que han rebasado el proceder del aparato gubernamental de proteccion a
cargo de la seguridad publica en cada una de sus esferas competenciales, como la municipal,
estatal y federal; es por lo que la funcion jurisdiccional dentro de sus facultades en lo que
concierne a la materia, impone las sanciones que correspondan a los hechos demostrados
en juicio y que también como la secretaria de seguridad publica, se encuentran rebasados y
saturados en cuanto a la cantidad de procesos que se ventilan en dicho tribunal.

[I. TIPICIDAD Y EL TIPO PENAL.

Existen diversas modalidades que revisten el concepto de personas desaparecidas o
desaparicion de personas, debido a las variantes que pueden dar origen a las razones por
las cuales una persona o personas, puedan presentar una ausencia del entorno en el que
particularmente se encuentran. La delincuencia organizada ha tomado un rol relevante y de
gran preponderancia, a raiz de las multiples desapariciones que se han dado en las ultimas
dos décadas debido al crecimiento en la comision y ejecucion de éste tipo penal. Estados
como Nuevo Ledn, Jalisco, Chihuahua y Tamaulipas, han sido las entidades con mayores
reportes y denuncias de personas desaparecidas bajo diversas circunstancias y contextos.
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Si bien es cierto, es de recordar que el articulo 14 constitucional tercer parrafo es el
basamento de nuestro sistema juridico en lo que concierne a la justicia en materia penal, es
decir, que lo que enuncia en cuanto a que en los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer por simple analogia 0 a mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trate. Es aqui donde se atribuye uno de los
aforismos principales del derecho penal que es nullum crimen sine poena, que se traduce a
“no hay delito sin pena”.

Encontrando acomodo en este articulo como primera instancia, entrariamos a determinar
que, el elemento de la tipicidad como parte de la teoria del delito; elemento que hemos
aprendido y comprendido en nuestra trayectoria como estudiantes y practicantes de derecho,
es decir, que en los albores del conocimiento sobre la teoria del delito, los delitos y de los
elementos que integran cada figura tipica establecida en la norma penal, nos la brinda el
conocimiento sustantivo y adjetivo de la norma penal, razon por la cual la definicion mas
exacta y la que mas se nos ha inculcado se basa en que la tipicidad, no es mas que el
encuadramiento de la conducta abstracta a lo establecido por el legislador en la norma.

Es decir, la accion u omision dentro de sus modalidades o variantes deben de integrarse
a lo establecido estrictamente en la ley penal; al hablar en un sentido de dogmatica penal,
estaremos ante un encuadramiento exacto de la conducta delictiva a la hipdtesis normativa,
es decir, que el hecho delictivo suscitado tiene que ser exactamente como Se encuentra
regulado en la ley para que de esa conducta puedan desprenderse el resto de los elementos
del delito, como son la antijuridicidad, la punibilidad, la imputabilidad y la culpabilidad, y
gue esa accion u omision pueda ser probada en un mundo real, en un momento de hecho,
a través de la evidencia o los indicios recolectados por la parte acusadora, en este caso el
Ministerio Publico Investigador, asi como la labor propia del defensor al encontrarse en
la etapa de investigacion, que es la que da inicio al sistema de imparticion de justicia en
materia penal, mejor conocido como Sistema Penal Acusatorio.

A manera de antecedente, dentro del sistema causalista, es la tipicidad, concepto cuya
sistematizacion la debemos al jurista aleman Ernesto Beling, a partir del afio 1906, en que
publico por primera vez la teoria de la tipicidad y el tipo. (Wiarco, 2022)

La importancia de la tipicidad es fundamental, ya que si no hay una adecuacion de la
conducta al tipo penal, podemos afirmar que no hay delito. (Betancourt, 2011)
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Como aspecto negativo de la tipicidad, siendo la atipicidad, implica un riego para
el Ministerio Publico al momento de integrar una investigacion criminal en asuntos de
desaparicion forzada de personas que un error, como el de tipificar la conducta motivo del
hecho denunciado de manera incorrecta; sus consecuencias pudieran ser irreversibles tales
como la liberacién de una persona o el que resultara absuelta por no adecuarse la conducta
a todos los elementos que integran el tipo penal.

De acuerdo con la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicién Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas,
en su articulo 27 establece lo siguiente:

Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor publico o el particular
que, con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un servidor publico, prive de la
libertad en cualquier forma a una persona, seguida de la abstencidn o negativa a reconocer
dicha privacion de la libertad o a proporcionar la informacion sobre la misma o su suerte,
destino o paradero. (Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de las Personas, 2023)

Es aqui donde advertimos, que el tipo penal es de los que se encuentran alternativamente
formados, a razon de las diversas hipdtesis que se contemplan en el mismo para que pueda
encuadrarse esta figura tipica a un caso concreto. Es de ser muy analitico, en cuanto a
la actuacion del Ministerio Pablico, para poder imputar este delito, asi como vincular a
una persona a proceso por un hecho con apariencia de este delito, pues la esencia que se
encuentra impregnada en su formacion, puede detonar otras variantes mas peligrosas o de
menor impacto segun sea el contexto de los hechos cometidos.

Se trata de un tipo de formulacion alternativa si “el tipo contiene diversas conductas a
través de las cuales es posible producir el resultado tipico. El delito puede ser cometido por
via de cualquiera de las conductas previstas en el tipo”. (Camacho, 1998)

Sin embargo, cabe mencionar que existen varios tipos de desapariciones de personas tal
como lo establece la Guia Préactica de Desaparicion Forzada de Personas en México, como
son:

ACCIDENTAL.: En este caso, la persona desaparece sin culpa ni responsabilidad directa

de nadie. La persona se ve envuelta en una situacion de fuerza mayor y no puede informar

sobre su paradero.
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PROPIAVOLUNTAD: La persona opta por no informar de su paradero. Se puede decir
que “desaparece” voluntariamente, es decir, que busca no dejar huella ni rastro, por lo
gue no informa a nadie acerca de su destino.
POR VOLUNTAD DE UN PARTICULAR (DELITOS COMUNES): La persona
desaparece en contra de su voluntad y la responsabilidad es atribuible a uno o varios
sujetos identificables como perpetradores de un delito comdn (un homicidio, un secuestro,
etc.). La victima es ocultada y no se sabe de su paradero. En este caso el Estado es
responsable unicamente en lo respectivo a la falta de prevencién e investigacion, no asi
de la desaparicion misma.

POR FUERZA Y VOLUNTAD DEL ESTADO (DESAPARICION FORZADA): En

este caso particular la persona es desaparecida por algun servidor publico o particular

con apoyo, tolerancia o aquiescencia del Estado (paramilitares, patrullas civiles, grupos
politicos o delincuenciales, etc.). El Estado es el responsable directo de la desaparicion

y sus efectos (falta de investigacion y sancion). En este caso se configura el crimen de

desaparicion forzada.

En cada rubro o forma de desaparicion de persona, no tiene que ser precisamente de
manera forzosa como lo explica la guia citada, algunas ocasiones, como en los casos de los
adultos mayores, estos pueden desaparecer por las lagunas mentales que pueden padecer
o0 la falta de ubicacion en el espacio en el que se llegaran a encontrar; asi como también
existen casos, sobre todo en adolescentes donde por capricho del joven puede ausentarse
horas a manera de escarmiento para sus padres, por alguna llamada de atencion.

La misma Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion
cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, en su articulo
4°, define lo que es una persona desaparecida y una persona no localizada, para poder
comprender claramente estas dos vertientes:

XVI. Persona Desaparecida: a la persona cuyo paradero se desconoce y se presuma, a

partir de cualquier indicio, que su ausencia se relaciona con la comisién de un delito;

XVII. Persona No Localizada: a la persona cuya ubicacion es desconocida y que de

acuerdo con la informacion que se reporte a la autoridad, su ausencia no se relaciona con

la probable comision de algan delito;
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Por lo que atiende a la elaboracidn de este articulo, confiere a la fraccion XVI, que ademas
se construye de aristas de desaparicion forzada ya sea por parte de un servidor publico o
incluso por una persona en particular lleva aparejada una culpabilidad, una responsabilidad
la cual puede ser tanto judicial como administrativa por el hecho de ser servidor publico,
como es sabido una de las condenas mas relevantes y representativas en contra del Estado
mexicano es precisamente por el delito de desaparicion forzada de personas, caso Radilla
Pacheco, que trajo como resultado la reforma del 2011 en materia de derechos humanos.

Por lo que, en atencion a estos criterios internacionales impuestos a nuestro sistema
juridico, es que las autoridades de seguridad publica deben de activarse cada vez que se recibe
un reporte, una denuncia, una noticia, un llamado sobre una persona desaparecida y operar
dentro de los protocolos y manuales establecidos nacionales e internacionales; y localizar a la
persona con el debido respeto a su dignidad humana, sin que esta misma pueda ser vulnerada
en alguna otra forma o bajo otro contexto por la actuacion per sé de la autoridad.

La determinacion de la actuacion por parte del 6rgano investigador ante el ejercicio de la
accion penal sera de acuerdo a las condiciones en que pueda localizarse la persona, siendo
esto muy variable debido a las diversas hipotesis que puedan desprenderse en el hallazgo
de la persona.

De acuerdo con el articulo 37 de la citada ley en materia de desaparicion establece lo
siguiente:

“A quien oculte, deseche, incinere, sepulte, inhume, desintegre o destruya, total
0 parcialmente, restos de un ser humano o el cadaver de una persona, con el fin
de ocultar la comision de un delito, se le impondra pena de quince a veinte afios
de prision y de mil a mil quinientos dias multa.”

De aqui pueden observarse figuras tipificadas en la ley como delitos de inhumacion y
exhumacion o la muy conocida como es la delincuencia organizada; asi como el homicidio,
lesiones, secuestro, por mencionar algunos, que todas son conductas reguladas por la ley
y que pueden a llegar a configurarse de manera aparejada junto con la de desaparicion
forzada de persona.

Cabe mencionar que dentro de las actividades que se realizaban en el pasado en cuanto
a la detencion de una persona por parte de los elementos de seguridad publica en esferas
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competenciales como la municipal, estatal o federal y que podian estos integrantes de
seguridad verse involucrados en ciertas desapariciones de personas detenidas, es que se
ha implementado el Registro Nacional de Detenidos, con la finalidad de cada vez que se
detiene a una personay esta sea puesta a disposicion del Ministerio Publico del orden comun
o federal, sea el mismo cuerpo de seguridad publica quien de parte de manera sistematica
a través de esa plataforma digital sobre la detencion de un ciudadano, en el que constan
las generales de la persona detenida y la persona quien lo detuvo, asi como otros datos que
sirven de informacion general sobre la persona en custodia policial.

l1l. COMISION NACIONAL DE BUSQUEDA DE PERSONAS.

La constancia en la realizacion de esfuerzos por parte de la administracion pablica han
sido de carécter internacional, esto quiere decir, que los protocolos que se siguen para
desempenar la basqueda de personas son de carécter tanto internacional como nacional;
existen principios rectores que son un basamento en la actuacion de las instituciones
publicas especializadas en este rubro; principios que estan creados con base a derechos que
son consagrados a las personas que son sujetos de violaciones a sus derechos humanos,
convirtiéndolas en victimas de conductas de caracter humanitario.

Estos principios tienen su estandarte en el conjunto de principios actualizado para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, en los comentarios generales del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas e Involuntarias y en el Protocolo de Minnesota sobre la Investigacion de Muertes
Potencialmente llicitas (2016), conocidos como Principios Rectores para la Busqueda de
Personas Desaparecidas, Comité de la ONU contra la Desaparicion Forzada.

Dentro de lo establecido por este catadlogo de principios, expresa en su principio
numero 2, que la basqueda de la victima desaparecida debe de realizarse en respeto
a su dignidad humana. Y es aqui donde llama la atencion para el Estado, que a través
de la operatividad de los cuerpos de seguridad publica, es que no debe continuar
trastocandose la dignidad de la victima durante el proceso de localizacion y mas alla
aun después de su encuentro.
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Existendiversos tipos de busqueda de acuerdo a los protocolos de actuacion y dependiendo
a la informacion que se proporcione a la autoridad y estas se hacen consistir en:

1. Inmediata: se aplica desde el instante en que una autoridad primaria se entera de que

alguien no estd, y sigue hasta que se le localice o se pierda el rastro.

2. Individualizada: comienza cuando hay indicios de que se esta dafiando a la persona,
0 la Ley obligue a asumirlo, y debe realizarse hasta que se la localice.

3. Por Patrones: comienza cuando el caso es asociado con otros (no todos podran
asociarse).

4. Generalizada de Campo: no esté asociada a casos en especifico: se realiza cuando se
identifican sitios donde en general podrian estar personas desaparecidas o personas
fallecidas.

5. De Familia: debe realizarse cuando las autoridades se enteran de que alguna persona
esta extraviada, o cuando identifican personas fallecidas, pero no tienen contacto con
la familia. (Localizadas., 2021)

En razon al tipo de desaparicion que se denuncia, serd la forma de proceder por parte
de la Agencia Estatal de Investigaciones o el cuerpo de seguridad encargado de busqueda;
esto se deriva de acuerdo con los datos proporcionados por los familiares o personas
cercanas que denuncian una desaparicion. La urgencia con la que se actla es relevante y
elemental para un mejor resultado en el hallazgo de la persona en estado de desaparicion.
Sin embargo, es de resaltar que los esfuerzos realizados y 1os recurso tanto humanos como
de infraestructura algunas veces son limitados de acuerdo a las estadisticas que se presentan
para cada entidad federativa. Hoy en dia una alerta Amber debe activarse desde el momento
que se denuncia o se tiene conocimiento de la desaparicion de una persona. Es sabido que
en décadas anteriores, esto no surgia con la misma premura, ya que tenian que trascurrir
entre 48 o 72 horas de ausencia de la persona para iniciar una basqueda.

Esto acontecia debido a que las ausencias “voluntarias” (sobre todo en adolescentes),
eran a causa de disgustos o conflictos familiares, desaciertos, berrinches o caprichos de los
menores de edad en contra de los padres. Sin embargo, como bien se conoce las células
delincuenciales trabajan a una velocidad indubitable y precisa, tan es asi que efectivamente
en 24 horas 0 menos una persona podria encontrarse totalmente alejada del lugar donde
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reside, siendo transportada incluso a otro pais o paises en menos de este término. Debido
a los multiples casos que se generaron en las entidades federales de este pais, es que ahora
la actuacion de busqueda es inmediata, es decir, una vez denunciada la desaparicion de una
persona los cuerpos de seguridad publica en apoyo a las agencias estatales de investigacion
de las fiscalias generales de justicia de los estados, tienen que responder sin demora alguna
al llamado de auxilio para proceder a la basqueda y localizacion de la persona lo mas pronto
posible.

El Sistema Nacional de Busqueda de Personas, creado en 2017 en el marco de la Ley
General, y relanzado en 2019. Este sistema es la materializacion de las demandas de
familiares y sociedad civil para separar los procesos de investigacion penal en casos de
desapariciones de los de basqueda de las personas cuya suerte o paradero se desconoce.
Este sistema tiene como instancias principales a la Comision Nacional de Busqueda de
Personas y a las comisiones locales de busqueda de personas, encargadas de coordinar
diferentes tipos de bdsqueda, como la inmediata, busquedas forenses o por patrones. (Tapia
Olivares, 2022)

Es importante recalcar en cuanto a este tema se refiere, la especializacion que se ha
configurado en cuento al tipo de desaparicion; esto radica a que los esfuerzos y los conatos
tienen que ser exactos y precisos, toda vez que las desapariciones no son justamente siempre a
causa de la delincuencia organizada y que una vez gque se obtienen los elementos suficientes
para determinar que cause llevara la investigacion, es cuando se gesta la divergencia de
procedimientos a seguir ya que por un lado tenemos un supuesto de hecho que no tiene que
ver con el tipo penal y por otro lado la posible comision de un delito o varios, atendiendo
a la naturaleza de los hechos y de los cuales se desprenderia la integracion de una carpeta
de investigacion, accionando el aparato de persecucion del delito a través de la vista que se
le conceda al agente del ministerio publico y éste a su vez, active el procedimiento penal
acusatorio a traves de la investigacion a realizar.

IV. SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Ahora es momento de hablar de la imputabilidad de los delitos relacionados a la
desaparicion de personas y su procedimiento jurisdiccional, tratdindose basicamente del
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procedimiento penal acusatorio. Tiene cabida el vinculo que se tiene con la ciencia de la
criminologia, operando esta a modo de las diversas ciencias forenses con las que se cuenta
para el esclarecimiento de los hechos, que el victimario no quede impune y se garantice la
reparacion del dafio a la victima, siendo estos objetivos principales del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, ley adjetiva para la investigacion, procuracion e imparticion
de justicia en cualquier delito, ya sea de orden comun o de orden federal; asi como la Ley
Nacional de Ejecucién de Sanciones.

Como bien sabemos y no esta de mas mencionar lo establecido por el articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de
aqueél en el ejercicio de esta funcion. El ejercicio de la accion penal ante los
tribunales corresponde al Ministerio Publico. La ley determinaré los casos en
que los particulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad judicial. La
imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de
la autoridad judicial.

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el
patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden publico
y la paz social, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las leyes en la materia.
La seguridad publica comprende la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos, asi
como la sancion de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de seguridad publica
se regira por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.”

De aqui se desprende la actuacion de cada una de las instituciones en imparticion y
procuracion de justicia, tal y como se desprende del articulo citado anteriormente; el
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Ministerio Publicodentrode sus facultadesy atribuciones de ley debe de investigary perseguir
el delito, apoyandose en los cuerpos de seguridad publica de acuerdo a la competencia de
que se trate, quienes a su vez seguiran los protocolos de actuacion correspondientes a las
personas desaparecidas.

Los protocolos en situaciones de operatividad vienen a complementar los estandares ya
creados para cada situacion de emergencia en particular, por lo que un protocolo de acuerdo
a lo que expresa Hesbert Benavente Chorres, viene a constituir la unificacion de criterios de
normas internacionales que encuentran distintas disposiciones en normas nacionales, esto
con el fin de poder facilitar la relacion con las paises que han establecido esos parametros
en pro de la sociedad y el éxito en la prevencion de esas conductas de indole delincuencial.
(Benavente Chorres, 2016)

De aqui el seguimiento y el apego de las directrices implementadas en el Protocolo
de Minnesota sobre la Investigacion de Muertes Potencialmente llicitas, por mencionar
alguno, ya que como se comentd anteriormente la actuacion gubernamental se basa
principalmente en el Protocolo Homologado para la Busqueda de Personas Desaparecidas
y No Localizadas, incluso existe version para los familiares.

Sin embargo, la bdsqueda de personas no siempre gira respecto a la comision de un
delito como ya lo hemos advertido, sino que pueden existir otras circunstancias por las que
puede desaparecer una persona, pero la razén de “desaparecida” es motivo suficiente para
activar los protocolos de busqueda por parte de las autoridades de investigacion en lo que
concierne a la seguridad publica en cualquiera de sus competencias municipales, estatales
o federales.

Por lo que una vez recibido el reporte por parte de los familiares, es obligacion estricta
de la autoridad a proceder a su busqueda y localizacion.

Ahora en cuanto a la imparticion de justicia, es donde tiene lugar el desahogo del
procedimiento atreves del poder judicial, que es la competencia jurisdiccional quien juzga e
impone la sancién que corresponde al caso concreto, de acuerdo al sistema penal acusatorio
establecido y regulado por el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

De aqui se desprenden los criterios que emite el maximo tribunal del pais en cuanto a
la prontitud y expedites con que deben de actuar los cuerpos y corporaciones de seguridad
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publica en cualquiera de sus competencias, tal y como puede observarse en lo que integra
el rubro que a continuacién se enuncia:

Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Registro digital: 2023816

Instancia: Primera Sala

Undécima Epoca

Materias(s): Constitucional

Tesis: 1a. /J. 37/2021 (11a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 7, noviembre de

2021, Tomo I, pagina 1202

Tipo: Jurisprudencia

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. LAS ACCIONES URGENTES
EMITIDAS POR EL COMITE CONTRA LA DESAPARICION FORZADA
DE LAS NACIONES UNIDAS SON OBLIGATORIAS PARA LAS
AUTORIDADES ENCARGADAS DE LA BUSQUEDA DE LAS PERSONAS
DESAPARECIDAS.

Esta tesis se publico el viernes 19 de noviembre de 2021 a las 10:30 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del
lunes 22 de noviembre de 2021, para los efectos previstos en el punto noveno del Acuerdo
General Plenario 1/2021.

Aunado a lo anterior, se advierte que el sistema penal acusatorio contempla la necesidad
de respetar los derechos humanos tanto del inculpado como de la victima, pero es el érgano
jurisdiccional quien debe de ponderar sobre los derechos de cada unade estos sujetos procesales,
cumpliendo en todo momento con estricto derecho a su dignidad humana; teniendo como
referencia este garantismo lo sefialado por el derecho internacional dentro de la resolucion del
caso Rosendo Radilla Pacheco vs. México, dentro de sus parrafos 338 y 339:

“La existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada.

Es necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
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jurisdiccionales y manifestacion del orden pablico estatal, se encuentren ajustadas al mismo
fin que persigue el articulo 2 de la Convencion.” (México, 2009)

“En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.”

Con fundamento en esta sentencia de corte convencional, viene a adecuar y adaptar un
garantismo penal en cada procedimiento, otorgando a la sociedad confianza sobre la seguridad
juridica que tiene cada gobernado en cuanto a la actuacion del érgano jurisdiccional en el
desahogo del procedimiento penal, que es y sera conforme a lo establecido por el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, concediendo en todo momento respeto al derecho
fundamental de una tutela judicial efectiva.

Desprendiendose ésta, desde el momento que un ofendido presenta su reporte o denuncia
de persona desaparecida ante las agencias del Ministerio Publico, 6rgano investido de
investigacion y persecucion del delito, quien a través de sus facultades y obligaciones,
concede el acceso a una justicia posterior, al ejercitar la accion penal en contra de quien
resultara responsable de tal hecho determinado como delito para después ser sancionado
con la pena que corresponda al hecho delictivo.

De aqui, se converge otro derecho fundamental que le abona al garantismo del
procedimiento penal, llamado debido proceso, y es el cual a traves de la operatividad del
juzgador, actua en respeto al articulo 14 segundo parrafo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que establece lo siguiente:

“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas

con anterioridad al hecho.” (Mexicanos, 2023)
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Es entonces como se amalgaman lo constitucional con lo convencional para cumplir
con los principales objetivos de las reforma del 2011 en materia de derechos humanos,
que es el otorgar una proteccién mas amplia al gobernado, determinando el poder judicial
la ponderacidn de los derechos de las partes principales en el proceso victima u ofendido
e inculpado, siempre en respeto a su dignidad humano, para no vulnerar en un segundo o
tercer grado, lo que ya se encuentra violentado y vulnerado por el hecho de que se trata.

Es aqui donde podemos mencionar que un juicio es un conjunto de facultades desicionistas y
discrecionales que encuentran su fundamento en el derecho penal y en el derecho procesal penal,
y en los cuales se originan condiciones de validez y legitimidad, donde el juez no puede conocer
de juicio alguno que no le autorice expresamente las leyes procesales. (Rubio Antelis, 2019)

Por lo cual atendiendo a este criterio, tenemos que si la desaparicion forzada de personas
constituye una figura tipica, es decir, que es una conducta que se encuentra regulada en la
norma penal, esto lleva a que se tiene que desahogar el procedimiento correspondiente, dando
apertura a la actividad del sistema de justicia penal, a través del sistema penal acusatorio,
mismo que se desarrollaria en todas sus fases como lo son la etapa de investigacion y
complementaria, la etapa intermedia y la etapa de juicio oral.

V. MARCO JURIDICO

Dentro de todo el sistema operativo que se acciona debido al reporte o denuncia de una
persona desaparecida, tiene su sustenta legal en sistemas internacionales, interamericanos,
es decir, tanto del orden internacional como doméstico, mencionando los méas comunes en
cuanto a su aplicacién de primera instancia.

SISTEMA INTERNACIONAL

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Declaracionde Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas.
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas Contra las

Luis Gerardo Rodriguez Lozano y Mireya Garcia


http://www.revistanomos.uanl.mx/

52 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

Desapariciones Forzadas.

Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Convencidn Internacional sobre la Proteccién de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familias.

Caodigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

SISTEMA INTERAMERICANO

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion Belém Do Para”

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El articulo 29 Constitucional establece que el derecho a no sufrir desaparicion forzada no
puede suspenderse o restringirse aun en estado de emergencia, de excepcion o de suspension
de derechos.

La desaparicion forzada se encuentra definida en diversas leyes especiales y codigos
penales estatalesy federal, algunas de las cuales no retoman lo establecido en laConvenciones
Internacionales y en el Estatuto de Roma (que de acuerdo al 133 constitucional, son ley
interna para México) pero que sera resuelto con la publicacion de la Ley General de
Desaparicion Forzada.

CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE TODAS
LAS PERSONAS CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS

Articulo 2.- A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “desaparicion
forzada” el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad
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que sean obra de agentes del estado o por personas o grupos de personas que actlan con
la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley.

Articulo 3.- Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre
las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas
que actden sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los
responsables.

Articulo 8.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5

1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcion a la desaparicion forzada
tomara las medidas necesarias para que el plazo de prescripcion de la accion penal: a) Sea
prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito; b) Se cuente a partir del
momento en que cesa la desaparicion forzada, habida cuenta del caracter continuo de este
delito.

Articulo 9.- 1. Cada Estado Parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccidn sobre los delitos de desaparicion forzada.

2. El Estado Parte garantizara a las victimas de desaparicion forzada el derecho a un
recurso eficaz durante el plazo de prescripcion.

Articulo 15.- Los Estados Partes cooperaran entre si y se prestaran todo el auxilio
posible para asistir a las victimas de las desapariciones forzadas, asi como en la blusqueda,
localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, en
la exhumacion, la identificacion de las personas desaparecidas y la restitucion de sus
restos.

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

Articulo Il. Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion

forzada la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actlen con la
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autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion
o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

Acrticulo I11. Los Estados Partes se comprometen aadoptar, conarreglo asus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la
desaparicién forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su
extrema gravedad.

ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Articulo 7.- Crimenes de lesa humanidad 1. A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

Desaparicion forzada de personas;

2. A los efectos del parrafo 1:

i) Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo
0 aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo
de la ley por un periodo prolongado.

En un analisis comparativo podemos destacar que tanto la Convencién Internacional
como el Estatuto de Roma establecen el deber de los Estados de investigar y procesar a los
servidores publicos por desaparicion forzada y también a personas o grupos, que actuen sin
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado.
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VI. CONCLUSIONES

Las actuaciones por parte de la administracion publica ya sea de forma administrativa o
judicial, no dejan de ser esfuerzos para combatir o juzgar a los autores o participantes del
delito o los delitos que dan origen a la desaparicion de personas, todas estas actuaciones
siempre con la finalidad de llegar al objetivo principal que es encontrar o localizar a la
persona desaparecida.

Somos vistos de manera internacional mediante el tan multicitado caso de Radilla
Pacheco, precisamente por lo que hace a la desaparicién forzada por parte de las fuerzas
armadas de este pais; siendo un parteaguas de gran relevancia en cuanto a las reformas de
nuestro sistema juridico en la imparticion de justicia en materia penal.

Debido a las multiples arbitrariedades que imperaban en el sistema tradicional, (anterior
sistema de justicia penal) es que podia sentenciarse a una persona con la sola aceptacion
de su responsabilidad, al obtener una confesion expresa. Hoy en dia, esto ya no opera en
lo mas minimo, es decir, que se necesita de una comprobacion de pruebas en conjunto y de
manera indubitable para que no le quepa duda al juzgador que la persona que esta siendo
enjuiciada es al que efectivamente cometid ese delito del que se le acusa.

Esta reforma en materia de derechos humanos, vino ampliar el ambito de proteccién a
los derechos fundamentales de cualquier persona, sin embargo también es cierto que toda
actuacion por los organismos administrativos y judiciales tienen siempre que ser con apego
al respecto de la dignidad humana de cada ser humano que se encuentra en un estado de
vulnerabilidad.

Los indices de personas desaparecidas se han visto incrementados de acuerdo a los
contextos que padece cada Estado en la Republica; desde la delincuencia organizada,
la corrupcidn, situaciones mediaticas (al tratarse de reporteros o periodistas) o las que
simplemente desaparecen sin dejar rastro bajo ninguna circunstancia delincuencial.

Bajo todas las variantes, el Estado es responsable de su busqueda y localizacion; asi
como de reparar el dafio de la victima y sancionar a su victimario, sea éste un servidor
publico o un particular.
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RESUMEN

El objetivo del presente articulo es analizar el derecho a la movilidad personal de las
personas con discapacidad visual en el Pert, como derecho conexo a los principios de
accesibilidad e igualdad y no discriminacion. En principio se realiza un analisis desde el
derecho internacional de los derechos humanos, para luego abordar la normativa peruana
a través de la Constitucion Politica, los dispositivos legales y la jurisprudencia vinculante
emitida por el Tribunal Constitucional. En la parte final se describe los avances y desafios
de este derecho humano en la realidad nacional, destacando las principales barreras que
dificultan su pleno ejercicio por personas con discapacidad visual.

PALABRAS CLAVE: Movilidad, Accesibilidad, Discapacidad, Barrera, Ceguera Y
Baja Vision.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the right to personal mobility of people with
visual disabilities in Peru, as a right related to the principles of accessibility, equality and
non-discrimination. First, an analysis is made from the perspective of international human
rights law, to then approach Peruvian regulations through the Political Constitution, legal
provisions and binding jurisprudence issued by the Constitutional Court. The final part
describes the progress and challenges of this human right in the national reality, highlighting
the main barriers that hinder its full exercise by visually impaired persons. with visual
impairment.

KEYWORDS: Mobility, Accessibility, Disability, Barriers, Blindness And Low Vision.

I. INTRODUCCION

La discapacidad es, ante todo, un problema que emerge del &mbito politico. Es decir,
sino existe voluntad politica local importa poco que exista un amplio reconocimiento
internacional de los derechos de las personas con discapacidad. Siempre que los actores
politicos no inclinen una mirada inclusiva hacia los ciudadanos con discapacidad, su
participacion y visibilidad sociales, y su realizacion como ciudadanos independientes estara
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limitada por barreras estructurales criticas y permanentes. En el Per(, esta problematica
Ilega a uno de sus extremos mas algidos cuando se interrelaciona las siguientes categorias:
derecho a la movilidad y personas con discapacidad visual.

En este documento, mediante un enfoque cualitativo con disefio documental-bibliogréafico,
se describe la proteccion juridica nacional e internacional del derecho a la movilidad
personal de las personas con discapacidad visual, teniendo como base los principios de
accesibilidad e igualdad y no discriminacion. Se trata de hacer visible los principales
desafios de la realidad peruana que impiden o limitan el acceso a este derecho humano y
fundamental. Esta propuesta se justifica en la necesidad de generar aportes cientificos Utiles
que incidan positivamente en la implementacion de medidas o acciones a fin de promover
la invulnerabilidad de la discapacidad.

Este estudio se divide en seis secciones. En la primera se desarrolla el concepto
de discapacidad desde la filosofia politica, a saber, desde el enfoque de capacidades de
Amartya Sen. Seguidamente, se aborda la discapacidad visual en el Peru a traves de cifras
estadisticas. Después, se describe la proteccion juridica del derecho a movilidad personal de
las personas con discapacidad visual en el derecho internacional de los derechos humanos:
Sistema Universal y Sistema Interamericano. Luego, se explica de qué manera el derecho
a movilidad personal de las personas con discapacidad visual se encuentra protegido en
la normativa peruana. Posteriormente, se afiade los avances y desafios sobre la garantia
de este derecho. Por ultimo, se ofrecen algunas conclusiones que resumen los principales
hallazgos.

II. LA DISCAPACIDAD VISUAL DESDE EL ENFOQUE DE
CAPACIDADES DE AMARTYA SEN

El economista y filésofo Amartya Kumar Sen propone el enfoque de capacidades y
desarrollo humano a fin de potenciar el estilo de vida de los ciudadanos, como manifestacion
de la libertad del ser y hacer para lograr mayores funcionamientos, para optar por una
vida digna, es decir, una vida con razones suficientes para valorarla (Fernando Ledn,
2018; Colmenarejo, 2016). Este enfoque, aplicado a personas con discapacidad, se erige
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como una herramienta publica centrada en la libertad humana, basada en la promocién de
oportunidades especiales para mejorar sus estilos de vida, desarrollando una variedad de
funcionamientos, independientemente de los contextos sociales normalizados y excluyentes
(Salomén Ferrer, 2023).

El enfoque de capacidades coloca a la persona humana como un fin en si mismo, y se
ocupa de aquello que esta puede llegar a ser y hacer dependiendo de las oportunidades
y posibilidades reales y necesarias con las que cuente para lograrlo (Urquijo Angarita,
2014). Es un enfoque de la libertad, que abarca al conjunto de capacidades (libertades,
posibilidades, oportunidades) para lograr el desarrollo humano a nivel social y personal
a traves de diversos funcionamientos (buena salud, trabajo, felicidad) que aseguran la
calidad de vida. Se aplica a la discapacidad con el objetivo de potenciar la libertad, porque
la discapacidad es un asunto menor libertad, derivada de las condiciones corporales o
funcionales de una persona con discapacidad y los patrones sociales e historicos del
espacio vital, constituidos como barreras (Grueso Vanegas et al., 2021; Heredia Rios et
al., 2021).

Segun Sen el desarrollo de una persona con discapacidad no se apoya el hecho de
poseer derechos reconocidos por la ley y la constitucién, sino en como esos derechos son
accesibles y coindicen con sus propios intereses y particularidades (Sen, 2000; Heredia
Rios et al., 2021). A favor de las personas con discapacidad no solo bastaria potenciar sus
capacidades como una suerte de libertades fundamentales que les permita vivir una vida
deseada, digna e independiente, sino que estas capacidades necesitan ser vinculadas con
instrumentos publicos provenientes de la voluntad politica y social, logrando aplacar, por
ejemplo, las barreras de los espacios fisicos, tanto urbanos como rurales.

Una clara muestra de los instrumentos publicos vinculados a las capacidades de las
personas con discapacidad visual recae en la asistencia de perros guia, que intervienen
positivamente en el ejercicio de su libertad de circulacion, ya que reducen barreras socio-
ambientales, aseguran la rapidez y la seguridad (Stewart Til, 2022). Ademas de la asistencia
de perros guia, que supone una ponderacion del derecho a la circulacion de la poblacion con
dificultades para ver, se destaca la sefializacion urbana en sistema braille y los mecanismos
inclusivos en el transporte publico.
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ll. LA DISCAPACIDAD VISUAL EN EL PERU

En el Perd residen aproximadamente 1 millon 966 mil 766 individuos que experimentan
dificultades o limitaciones permanentes en la vision. Esta cifra representa el 61.3% del total
de personas que enfrentan algun tipo de discapacidad. (Consejo Nacional para la Integracion
de la Persona con Discapacidad, 2024).

Segun los Censos Nacionales 2017 se identifican que existe mayor poblacion con
discapacidad visual en zonas urbanas, asimismo, el mayor porcentaje se concentra en Lima,
la capital. A continuacion, se detalla la tabla 1y 2:

Tabla 1. Poblacion con discapacidad segun area de residencia

Area de Residencia Poblacion Total Porcentaje Total
Urbana 2,715,892 10.6%
Rural 493,369 8.7%

Nota. Tomado del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2017) y el Consejo

Nacional para la Integracién de la Persona con Discapacidad (2024, 5 de enero).

Tabla 2. Porcentaje de poblacion con dificultad o limitacion permanente
para ver por region

Region Porcentaje

Lima Metropolitana 65.8%
Callao ~64%
Ucayali ~64%

San Martin ~64%
Loreto ~64%

Nota. Tomado del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2017) y el Consejo

Nacional para la Integracién de la Persona con Discapacidad (2024, 5 de enero)

Por otra parte, segun el registro nacional de la persona con discapacidad por deficiencia
visual (2000-2023) se estima que 60 mil 729 individuos se encuentran inscritas en el padron
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del Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad. A continuacion,
se describe la informacidn de acuerdo al sexo:

Tabla 3. Porcentaje de poblacion registrada ante CONADIS

Hombre Mujer

35 mil 802 personas 24 mil 927 personas
Total 60 mil 729 personas

Nota. Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad (2024, 5 de enero).

IV.EL DERECHO A LA MOVILIDAD PERSONAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD VISUAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, la garantia
del derecho a la movilidad de las personas con discapacidad en general, y en especifico
de las personas con discapacidad visual, constituye una parte esencial de su desarrollo e
independencia. La disminucion de barreras de acceso a este derecho debe ser considerada
como una obligacion esencial en la agenda a de los Estados. Como sefiala acertadamente
Biel Portero (2011), el derecho a la movilidad

[...] implica facilitar la movilidad de las personas con discapacidad, en la forma
y en el momento que deseen, y el acceso de las personas con discapacidad a
formas de asistencia humana o animal e intermediarios, tecnologias de apoyo,
dispositivos técnicos y ayudas para la movilidad de calidad. (p. 133)
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Tabla 4. El derecho a la movilidad de las personas con discapacidad visual en los
Sistemas de Derechos Humanos

Sistemas de Articulo Contenido
DD. HH
Declaracion Universal de los | 2 “Toda persona tiene todos los derechos
Derechos Humanos (1948) y libertades proclamados en esta

Declaracion, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicion. [..]”

13 “1. Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su

residencia en el territorio de un Estado.”

Pacto Internacional de 12 “1. Toda persona que se halle legalmente
Derechos Civiles y Politicos en el territorio de un Estado tendra
(1966) derecho a circular libremente por él y a

escoger libremente en él su residencia.”

Convencion Internacional 20 “ Los Estados Partes adoptaran

sobre los Derechos de las medidas efectivas para asegurar que
Personas con Discapacidad las personas con discapacidad gocen
(2006) de movilidad personal con la mayor

independencia posible: a) Facilitar la
movilidad personal de las personas
con discapacidad en la forma y en

el momento que deseen a un costo

Sistema Universal de DD. HH

asequible; [...]”
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Derechos Humanos (1969)

Declaracion Americana de VI “Toda persona tiene el derecho de fijar

los Derechos y Deberes del su residencia en el territorio del Estado

Hombre (1948) de que es nacional, de transitar por él
libremente y no abandonarlo sino por su
voluntad.”

Convencion Americana sobre |22 “1. Toda persona que se halle

legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo
y, a residir en él con sujecion a las

disposiciones legales.”

Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion
contra las Personas con
Discapacidad (1999)

Sistema Interamericano de DD. HH

“c) Medidas para eliminar, en la

medida de lo posible, los obstaculos
arquitectonicos, de transporte y
comunicaciones que existan, con la
finalidad de facilitar el acceso y uso para

las personas con discapacidad; [...]”

Nota: Elaboracion propia

En la tabla 1 se detalla la proteccion internacional del derecho a la movilidad de las
personas con discapacidad a nivel de diversos instrumentos de derechos humanos. Vale
mencionar que esta proteccion llega a tener una amplia consistencia y materializacion en la
realidad, solo si existe voluntad politica local.

Por ello, respecto de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, el organismo encargado de vigilar su cumplimiento a nivel de los Estados

parte “es el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, un organismo

experto en derechos humanos competente para desarrollar mecanismos convencionales,

como dar tramite a las comunicaciones individuales, iniciar investigaciones de oficio o

adoptar observaciones generales” (Seminario-Hurtado y Avellaneda-Vasquez, 2023, p.

103).
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De otra parte, desde el Sistema Interamericano de DD. HH, la Corte IDH a través de su
jurisprudencia se pronunciado meritoriamente a favor de las personas con discapacidad.
Como parte de ello, es importante mencionar las siguientes sentencias: caso Furlan
y familiares Vs. Argentina (2012) y el acceso a la justicia y debido proceso legal; caso
Guachala Chimbo y otros Vs. Ecuador (2011) y el principio rector de la accesibilidad; caso
Vera Rojas y otros Vs. Chile (2021) y la accesibilidad fisica como guia para el ejercicio de
las libertades de movimiento y circulacion.

V. MARCO JURIDICO NACIONAL

El derecho a la movilidad personal se encuentra estrictamente vinculado con el derecho a
la igualdad y no discriminacion y el derecho a la accesibilidad, porque permite que, en este
caso, las personas con discapacidad visual puedan movilizarse a través de medios asequibles,
asi como cualquier tipo de asistencia. Diaz (2020) menciona que es fundamental brindar
entornos accesibles a las personas con discapacidad visual para facilitar su independencia 'y
autonomia, a traves de medios tecnologicos, humanos y animales.

Para fomentar la independencia y autonomia de las personas con discapacidad visual,
es esencial adoptar medidas integrales y accesibles en entornos publicos y privados. En
este sentido, diversos instrumentos y servicios desempefian un papel crucial. Por ejemplo,
el uso del bastdn, diferenciado por colores como blanco, rojo y verde, dirigido a personas
con ceguera, sordo ciega y baja vision respectivamente, actia como una herramienta tactil
que proporciona informacion sobre el entorno, facilitando la deteccion de obstaculos y
guiando la trayectoria. No obstante, en el contexto peruano, el empleo de este dispositivo
es poco comun. Segun datos recopilados por el INEI, solo el 9.8% de la poblacién hace uso
del bastdn, mientras que un 61.7% no utiliza ningun tipo de instrumento para su movilidad
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,2014).

La adaptacion fisica del entorno también juega un papel clave. La presencia de pisos
podo tactiles permite a las personas con discapacidad visual detectar cambios en el
terreno, sefializando cruces peatonales o areas especificas. Los semaforos sonoros ofrecen
informacion audible sobre la fase del seméaforo, facilitando la toma de decisiones seguras

Nuccia Seminario Hurtado, Jainor Avellaneda Vasquez,Valeria Alesy Bejarano Cuadrao y
Grecia Alessandra Flores-Hinostroza


http://www.revistanomos.uanl.mx/

66 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

al cruzar calles. Asimismo, la sefializacion en braille en espacios publicos garantiza que la
informacion vital sea accesible a las personas con discapacidad visual. (Vilcanqui Apaza,

2017)

Ademas, los perros guias, con su entrenamiento especializado y su vinculo unico con

sus duefios, desempefian un papel invaluable en la promocién de la independencia y la
autonomia de las personas con discapacidad visual. Estos compafieros caninos no solo
ofrecen asistencia practica en la navegacion y la seguridad en la movilidad, sino que también
brindan apoyo emocional invaluable. Sin embargo, pese a su utilidad, en el Peru solo se
cuenta con el registro de tres perros guias distribuidos en Limay Cuzco. (Consejo Nacional
para la Integracion de la Persona con Discapacidad, 2023).

Landa Arroyo (2021) refiere que la igualdad es un principio y un derecho, de una parte,
es un principio constitucional que rige en el Estado porque prohibe cualquier tipo de trato
excluyente a la poblacion vulnerable, y es un derecho fundamental de orden constitucional,
porgue se necesita su proteccion en un marco juridico expreso. Para Lucero Vargas (2019)
igualdad es un derecho inherente a todos los seres humanos, que esta vinculando con el
derecho a la no discriminacién, por lo que no pueden abordarse de manera separada.

A nivel nacional, la Constitucion Politica del Perd vigente (1993) establece en su
articulo 2 inciso 2 que toda persona tiene derecho a la igualdad, respetando su dignidad
humana como elemento intrinseco y propio del individuo, en consecuencia, nadie puede
ser discriminado bajo ninguna indole, entre ellas por poseer algun tipo de discapacidad.
No obstante, Bermudez-Tapia y Seminario-Hurtado (2020) mencionan que es un mandato
expreso en la Constitucion, que para su cumplimiento es vital que el Estado adopte medidas
legislativas, jurisprudenciales y politicas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Peruano ha establecido en su sentencia
recaida en el expediente N.° 00332-2016-PA/TC que el derecho a la igualdad “debe
complementarse con las categorias de diferenciacion y discriminacion. La diferenciacion esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio;
es decir, se estara frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables, estaremos frente a una discriminacién y, por tanto, frente a una

desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.” (f.j.4)
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En cuanto a la accesibilidad también constituye un derecho y un principio. Es un derecho
porque fomenta el uso y el disfrute de los entornos, con la finalidad de desarrollarse
progresivamente de manera autbnoma, independiente, asimismo asegura una calidad de vida
de sus ciudadanos, especialmente de las personas con discapacidad. (Elyse, Siobhan, Yani
y Timothy, 2024), por otra parte, es un principio universal y rector que permite que todas
las personas puedan participar y movilizarse plenamente bajo ningun tipo de restricciones
(Bermudez-Tapia y Seminario-Hurtado, 2021; Seminario-Hurtado y Ponce Chavéz, 2023)

Toyco Suérez (2018) manifiesta que, para el ejercicio del derecho a la accesibilidad, es

indispensable en un entorno fisico, social, cultural, econdmico, entre otros que sean servicios
abiertosatoda lapoblacion. Por ende, la Carta Magnavigente en suarticulo 7 reafirmaladignidad
de las personas con discapacidad, asimismo las reconoce como sujetos de plena igualdad de
derechos, por lo que se encuentra en la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias
para promover una real inclusion en los entornos y espacios arquitectonicas, informativos,
comunicacionales, entre otras. (Seminario-Hurtado y Avellaneda-Vasquez, 2023).

Tambieén, el Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia del expediente 02437-2013-
PA/TC establece que las personas con discapacidad visual necesitan de medios disponibles
para incentivar su movilidad, asimismo establece que puedan participar plenamente de las
actividades que se realicen en dichos espacios, es necesario que existan medidas orientadas a
garantizar su movilidad personal e interactiien con la mayor independencia posible. (f.j.16)

Por otra parte, la sentencia recaida en el expediente N.° 00949-2022-PA/TC menciona
que prohibir que alguna persona con discapacidad visual haga uso de algun tipo de medio
para facilitar su movilidad personal, tal como una asistencia animal que le permite gozar de
su plena accesibilidad y movilidad personal (f.J.9), constituye un acto discriminatorio, por
lo que todos los espacios publicos y privados deben facilitar su transito.

A nivel legislativo, la Ley N.° 29973, la Ley General de la Persona con Discapacidad
que tiene como finalidad establecer un marco legal apropiado para el cumplimiento de los
derechos de las personas con discapacidad en todos los espacios. Los articulos 15 al 25 de
dicha Ley refieren que la movilidad personal es un derecho estrictamente vinculado con el
derecho a la accesibilidad, porque promueve el entorno fisico en el entorno urbano y las
edificaciones, asi como viviendas y estacionamientos accesibles.
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Asimismo, la Ley N.° 29830, Ley que promueve y regula el uso de perros guia por
Personas con Discapacidad Visual, su Reglamento y la Ley N.° 30433, Ley que modifica
la Ley N.° 29830 promueven la movilidad personal de personas con discapacidad visual, a
través del uso de los perros guias con la finalidad de facilitar su movilizacion personal en
los diversos espacios que se desenvuelven, asi como también el reconocimiento de diversos
obstaculos y barreras que puedan presentarse.

Por otra parte, a la actualidad no existe “un marco legal especifico sobre el empleo de
baston para personas con discapacidad visual en Per(. Sin embargo, CDPD en su articulo 4
resalta la obligacion del Estado de promover ladisponibilidad y el uso de nuevas tecnologias,
incluidas las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, ayudas para la movilidad
(...) y el articulo 20 de la CDPD denota que el Estado debe facilitar el acceso de las personas
con discapacidad a formas de asistencia humana e intermediarios, tecnologias de apoyo,
dispositivos técnicos y ayudas para la movilidad de calidad.” (Consejo Nacional para la
Integracion de la Persona con Discapacidad 2024, 5 de enero)

Por su parte, la Politica Publica Nacional Multisectorial en Discapacidad para el
Desarrollo al 2030 cuenta con 7 objetivos prioritarios, de los cuales el objetivo 6 busca
asegurar condiciones de accesibilidad en el entorno para las personas con discapacidad.
En sus lineamientos busca generar condiciones de accesibilidad en los entornos urbanos,
edificaciones, servicios de transporte y digitales, asimismo, busca que se fortalezcan la
infraestructura y el equipamiento urbano accesible para facilitar la movilidad personal.

VI. AVANCES Y DESAFIOS

En el contexto contemporaneo, el derecho a la movilidad personal para las personas
con discapacidad visual emerge como un tema crucial en el debate sobre la inclusion y la
equidad en el Pert. A medida que la sociedad avanza hacia la construccion de entornos
mas accesibles, es esencial comprender los avances logrados y los desafios pendientes en
relacion con este derecho fundamental.

En primer lugar, con relacion a los avances presentados en los ultimos afios, destaca la
creacion de la Ley 30412, a través de la cual se garantiza la implementacion de la gratuidad

El derecho a la movilidad personal de las personas con discapacidad visual en el Peru. pp. 57-78



VOL 1, NO. 2, JULIO-DICIEMBRE 2024 69
Www.revistanomos.uanl.mx

del servicio de transporte publico urbano para las personas con discapacidad severa que
se encuentren registradas en el Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con
Discapacidad, y que porten el carnet amarillo distintivo.

La posibilidad de acceder gratuitamente al transporte publico conlleva una serie de
beneficios sustanciales tanto a nivel individual como social. Esto ultimo debido a que elimina
una barrera financiera existente e importante que permite a las personas con discapacidad
acceder a distintos espacios en donde ejercer sus derechos como el acceso a la educacion
0 buscar atencion médica, asi como actividades recreativas. Ello teniendo en cuenta que,
“el 28.6% se ven obligadas a usar el servicio de taxi (28.6%), generandoles una alta carga
econdmica en comparacion con los pasajes de transporte publico” (Defensoria del Pueblo,
2024, parr. 3).

Sin embargo, a pesar de este avance, y de existir mecanismos de sancion -como es el
caso de la Ordenanza Metropolitana Nro. 1974 que buscan velar por el cumplimiento de
esta ley, existen diversos testimonios que evidencian una carencia de sensibilidad y empatia
por parte del personal que labora en este medio de transporte.

Al respecto, Jhony Ferre, persona con discapacidad visual, afirma que ha decidido
por prescindir de este sistema para movilizarse, pues afirma que “si nos dejan subir [al
trasporte publico] y mostramos el carné amarillo, la proxima vez nos identificaran y no nos
permitiran ingresar, porque no quieren que viajemos gratis” (EI Comercio, 2023, parr. 18).
Aunado a ello, el presente afio en la ciudad de Trujillo, un joven con discapacidad auditiva
fue victima de discriminacion cuando un chofer arrojé por la ventana su carnet del Consejo
Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad (Inférmate Perd, 2024), un
acto que refleja el flagrante prejuicio arraigado en nuestra sociedad. Este gesto desafiante
no solo hiere la dignidad de estas personas, sino que también resalta la urgente necesidad
de promover la urgente necesidad de promover la inclusion y trabajar por solucionar la
situacion de desigualdad que atraviesan dia a dia estas personas.

En segundo lugar, retomando la tematica de los avances y teniendo en cuenta la
necesidad de promover herramientas de apoyo, es importante destacar que se ha regulado
el uso de los perros guia a través de la N.° 29830 y su Reglamento, puesto que se ha
demostrado que aquellos ejercer una labor de apoyo que contribuye con el ejercicio de la
autonomia personal y salvaguarda su integridad fisica ante los peligros existentes de los
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entornos urbanos que no presentan una adecuacion a partir de ajustes razonables (Garcia
Lépez, 2017). Asimismo, se han generado mecanismos de sanciédn a los cuales las personas,
victimas de discriminacién, cuyos compafieros caninos se encuentren adscritos al Registro
del Perro Guia, pueden acudir en via administrativa a través de INDECOPI.

No obstante, aln se encuentra pendiente la tarea de generar conciencia y sensibilizacion
sobre la discriminacion hacia las personas con discapacidad visual y sus perros guias.
Esta labor debe extenderse tanto a la sociedad en general, asi como a los trabajadores de
establecimientos privados que restringen suacceso, como sucedié con Jane Cosar quienacude
al Tribunal Constitucional del PerGi ! al negarsele el acceso a un conocido supermercado.
De igual modo, se requiere de la creacién de centros estatales de adiestramiento para que
el acceso a estos animales pueda ser equitativo, pues su adquisicion particular implica una
fuerte inversion economica que no todos pueden costear (Peri21, 2016).

En tercer lugar, resulta indispensable destacar la necesidad imperante de crear la
regulacion juridica de una herramienta imprescindible para el desplazamiento cotidiano de
las personas con discapacidad visual, el baston guia. En la actualidad, no se cuenta con una
regulacion especifica en materia del uso de esta herramienta que garantice una adecuada
proteccion del derecho a la movilidad personal, lo cual representa un gran desafio pendiente
para el Estado peruano.

Al respecto, si bien resulta cierto, como se sefiala a través del Informe 000001-2024-
CONADIS-SDISED, existe una obligacion general que parte sobre la base de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de fomentar la
accesibilidad de los bastones guia (Consejo Nacional para la Integracion de la Persona
con Discapacidad, 2024), pero ello no se materializa en la realidad, puesto que en muchas
ocasiones son estas personas que deben adquirir dichas herramientas por sus propios
medios, lo cual no resulta adecuado a los principios generales de accesibilidad e igualdad
de oportunidad presentes en el mencionado instrumento internacional.

Ello, ademas, teniendo en cuenta que “cerca del 40% de las personas con discapacidad se
encuentra en situacion de pobreza a nivel nacional” (Consejo Nacional para la Integracion

1 Véase en Tribunal Constitucional (2014, 16 de abril) Sentencia del Expediente N.°© 02437-2013-PA/TC,
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02437-2013-AA.pdf
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de la Persona con Discapacidad, 2023, parr. 1), dicha situacién incrementa la desigualdad
y perpetla el circulo de dependencia al no poder acceder a herramientas que contribuyan a
alcanzar la autonomia personal. Pese a dicha situacion, el afio 2023 se aprobd el Proyecto de
Ley 3207/200-CR que busca regular el uso del bastdn verde para personas con baja vision.
En relacion con ello, este representa un avance significativo, puesto que implica una mayor
visibilidad, reconocimiento de este sector de personas con discapacidad visual y cumplimiento
de estandares internacionales de accesibilidad. Ante ello, es necesario el compromiso por parte
de los legisladores a contribuir con el fortalecimiento de los derechos de este grupo humano.

Por otro lado, la Comision de Inclusion Social y Personas con Discapacidad, aprobé por
unanimidad, en 2023, el pre dictamen sobre los proyectos 2794/2022-CR y 2753/2022-CR.
Estos proyectos sugieren ampliar la accesibilidad al entorno fisico, medios de transporte,
servicios, informaciény comunicaciones para personas condiscapacidad visual. Lainiciativa
busca garantizar el derecho de estas personas a participar plenamente en la vida social
mediante la implementacion de instrumentos como semaforos sonoros, rampas, barandas,
placas Braille, empaques con sistema Braille, y la impresion en Braille del documento
nacional de identificacion (DNI).

En cuarto lugar, se encuentra otro problema existente que necesita ser atendido con
urgenciay la diligencia debida por parte de los gobiernos locales?, puesto que la importancia
de la implementacién de los pisos podo tactiles radica en su funcion de apoyo para el libre
desplazamiento de las personas con ceguera total o baja vision.

Sin embargo, aun cuando existen regulaciones especificas que buscan garantizar y
promover la adecuacion de los espacios publicos con una perspectiva de inclusividad, como
es el caso de la ordenanza de Lima Metropolitana Nro. 22732, aln persiste la carencia de
ajustes razonables aplicados en el entorno urbano.

A pesar de su rol como herramienta para alcanzar la autonomia, la instalacion de estas
baldosas resulta escasa. Son pocos los espacios en los cuales es posible encontrarlas, siendo
ejemplo de ello -al menos en la capital- los alrededores de las estaciones de transporte

2 Segun se ha establecido en el articulo 16.1. de la Ley General de la Persona con Discapacidad: “las
municipalidades promueven, supervisan y fiscalizan el cumplimiento de las normas de accesibilidad”. Véase en: https://
leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/29973.pdf

3 Ordenanza que promueve la accesibilidad universal y fomenta la inclusion de las personas con discapacidad
en Lima Metropolitana. Véase en: https://busquedas.elperuano.pe/dispositivo/NL/1893010-1
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publico como el metro de lima, metropolitano y sectores en los distritos de Lima cercado,
San Isidro, Miraflores y la Molina, en donde se encuentra la primera avenida inclusiva*
(Gestion, 2021).

Frente a ello, es necesario que se destinen recursos suficientes con la finalidad de una
reforma de los espacios publicos, ya que estos resultan hostiles y peligrosos para las
personas con discapacidad visual. De forma complementaria, se deben generar programas
de concientizacion, pues se evidencia que la ciudadania presenta un nulo respeto por estas
herramientas, por el hecho de que usualmente comerciantes invaden estos espacios con
mercaderia, basura y otros componentes que deterioran las pocas baldosas podo tactiles
existentes (EI Comercio, 2023).

Como lo sefiala Sylvia Vasquez, arquitecta especializada en temas de accesibilidad:
“Podemos disenar de forma accesible una calle, pero si las personas con discapacidad no
pueden subir al bus en un paradero cercano, se rompe la cadena de accesibilidad. En toda
la ciudad, debe existir condiciones de accesibilidad universal para garantizar el derecho de
todos los ciudadanos” (EI Comercio, 2023). Sin embargo, persisten desafios en términos
de conciencia publica, estigmatizacion y barreras arquitectonicas que limitan la plena
participacion de las personas con discapacidad visual en la sociedad peruana.

Por altimo, en cuanto a las herramientas tecnologicas, la inteligencia artificial se presenta
como una creacion novedosa que puede disminuir o suprimir las barreras existentes en
la sociedad que impiden el goce y ejercicio pleno de los derechos de las personas con
discapacidad. Es por ello por lo que el Estado tiene en cuenta dichos beneficios y ha
implementado la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial 2021-2026 (Consejo
Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad, 2024).

Si bien aquella politica se aplica de forma general en el sector publico, deben
considerarse las necesidades especificas de las personas con discapacidad para generar
programas adecuados que contribuyan a mejorar su calidad de vida facilitando su acceso
a la movilidad personal a través de aplicaciones de accesibilidad, asistentes virtuales en
materia de transporte pablico, sistemas de semaforos inteligentes, etc.

4 Véase en: https://elcomercio.pe/lima/molina-conoce-primera-avenida-inclusiva-invidentes-332836-
noticia/?ref=ecr
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REFLEXION FINAL

El derecho a la movilidad personal de las personas con discapacidad visual se encuentra
protegido en diferentes tratados de derechos humanos, tanto del Sistema Universal como
el Sistema Interamericano. Esta proteccion subyace en el modelo social de la discapacidad
y en el enfoque de capacidades. Porque la idea de los derechos humanos es dotar de
mayores libertades a estas personas, dado que la discapacidad que se deriva de las barreras
del contexto es, ante todo, un problema de menor libertad, extensivamente, de menores
oportunidades.

Por otro lado, se ha verificado que en el Perd hay un marco legal y desarrollo
jurisprudencial constitucional que reconoce el derecho a la movilidad personal como un
derecho ligado a la accesibilidad e igualdad y no discriminacion; sin embargo, existen
barreras y brechas que mitigan la facilidad de contar con medios de asistencia humana,
animal y medios tecnologicos. Por lo que se insta a las instituciones pablicas y privadas a
adaptar su infraestructura para mejorar la movilidad de calidad con la finalidad de facilitar
su autonomia, independencia e igualdad de oportunidades.
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RESUMEN

Este estudio aborda la comprension del principio de proporcionalidad tributaria en
México, distinguiendo entre la proporcionalidad como un principio y derecho humano
constitucional y la capacidad contributiva. Se analiza que, mas alld de la capacidad
contributiva, la proporcionalidad tributaria varia segun el costo del servicio, el uso de bienes,
y otros factores como el beneficio obtenido y la disponibilidad del recurso. El articulo
sostiene que, aunque la proporcionalidad puede entrar en conflicto con otros derechos
humanos, esto no necesariamente cambia la medida de proporcionalidad en los derechos
tributarios, destacando la complejidad y diversidad inherentes a la proporcionalidad fiscal
en México.

PALABRAS CLAVE: Proporcionalidad Tributaria; Capacidad Contributiva; Derechos
Tributarios.

ABSTRACT

This study delves into the understanding of the principle of tax proportionality in
Mexico, distinguishing between proportion in taxes as a constitutional principle and human
right, and ability to pay. It argues that beyond ability to pay, proportion in varies according
to service cost, goods usage, and other factors such as obtained benefits and resource
availability. The article maintains that although proportion in taxes may conflict with other
human rights, this does not necessarily alter the measure of proportionality in duties such as
on public services, highlighting the inherent complexity and diversity of tax proportionality
in Mexico.

KEYWORDS: Proportion in taxes; Ability to pay; Duties.

I. INTRODUCCION

En el panorama juridico contemporaneo, el contenido del principio de proporcionalidad
tributaria como lo establece la Constitucion mexicana se interpreta cominmente en
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términos de la capacidad contributiva del individuo. Esta interpretacion se basa en que,
para impuestos clave como el Impuesto sobre la Renta (ISR), la capacidad contributiva se
considera fundamental para determinar la carga tributaria individual, pues debe traducirse
en la base imponible del impuesto. Sin embargo, la nocion de proporcionalidad en materia
fiscal es intrinsecamente mas diversa y compleja. La proporcionalidad no se aplica de
manera homogeénea; varia significativamente segun la naturaleza especifica de cada tributo.

El objetivo de este estudio es profundizar en la comprension del derecho a la
proporcionalidad tributaria en el marco de los derechos tributarios, distinguiendo entre la
proporcionalidad tributaria como principio y derecho humano constitucional; y la capacidad
contributiva como proporcion, medida o razon para determinar las obligaciones tributarias;
es decir, una de las manifestaciones de la proporcionalidad tributaria.

Para lo anterior, este analisis comienza identificando y explicando las distintas formas de
proporcionalidad aplicables en el &mbito tributario. Posteriormente, se precisa el contenido
del derecho humano a la proporcionalidad en derechos tributarios. Finalmente, se sostiene
que, aunque en ciertos casos de conflicto entre la proporcionalidad tributaria y otros
derechos humanos, puede ser necesario priorizar un derecho humano especifico, esto no
altera el criterio o proporcion aplicable a los derechos tributarios.

II. DE LAS PROPORCIONALIDADES EN MATERIA TRIBUTARIA

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), el término
“proporcionalidad” significa “conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de
cosas relacionadas entre si” (RAE, 2014). Esta definicion, aborda la idea de una relacion
armoniosa o equilibrada entre partes de un todo o entre varios elementos que guardan cierta
relacion entre si. Esto se advierte del analisis de cada uno de los elementos de la definicion:
“conformidad”, “proporcioén”, “de uno de las partes con el todo” y “de cosas relacionadas
entre si”.

El elemento “conformidad” implica que hay una correspondencia o adecuacion entre las
partes. Es decir, cada parte esta en acuerdo o es compatible con las demas en términos de
tamario, cantidad o grado. Por su parte, el término “proporcion” es la relacion o razon que
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hay entre magnitudes medibles. Por ejemplo, en matematicas, la proporcion se refiere a la
igualdad entre dos razones (a/b = c/d). La idea de proporcion lleva implicita una sensacion
de equilibrio y armonia entre las partes comparadas.

El elemento “de unas partes con el todo”, significa que las partes individuales de un objeto,
concepto o sistema, etc. estan equilibradas con respecto al total. Por ejemplo, en la musica,
la proporcién se refiere acomo los diferentes elementos de una composicion, como el ritmo,
la melodia y la armonia, se relacionan y equilibran entre si para crear una pieza cohesiva y
armoniosa. Un solo elemento no debe dominar excesivamente sobre los otros, manteniendo
asi un equilibrio y una proporcion que contribuyen a la belleza y efectividad de la obra
musical en su conjunto. El elemento “de cosas relacionadas entre si”” extiende el concepto de
proporcionalidad mas alla de los componentes de un solo objeto a la relacion entre diferentes
objetos o conceptos. Por ejemplo, se puede hablar de la proporcionalidad en términos de la
distribucion de recursos en una sociedad, donde se espera que la asignacion de recursos a
diferentes grupos o actividades guarde cierta proporcion que se considera justa o eficiente.

Por tanto, la proporcionalidad implica una relacion equilibrada y adecuada entre partes
de un conjunto o entre diferentes elementos que se consideran en conjunto. En diferentes
campos, como el arte, la arquitectura, la matematica y la justicia, la proporcionalidad ayuda
a lograr un sentido de equidad, belleza y funcionalidad.

En materia tributaria, la proporcionalidad es un principio fundamental que busca asegurar
que el sistema fiscal sea justo y equitativo, y un derecho humano de los contribuyentes
(Melgar Manzanilla, 2017). Sin embargo, no hay una unica proporcionalidad, sino que
hay varios tipos de proporcionalidad en la tributacion, y cada uno de ellos se basa en el
concepto de proporcion, es decir, en una relacion o comparacion armoniosa entre diferentes
cantidades o factores.

Quiza la proporcionalidad mas conocida en materia tributaria es aquella que implica
una relacion entre la contribucion y la capacidad contributiva que se manifiesta en los
Impuestos progresivos con el Impuesto sobre la Renta (ISR). En esta proporcionalidad,
subyace la idea de que las personas deben contribuir segln su capacidad de pago.

Segun del Diccionario Panhispanico de Espafiol Juridico (DPEJ), el concepto de
capacidad contributiva se refiere a parte de la capacidad econdmica, aquella susceptible de
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ser sometida a tributacion; entendida esta como la aptitud para concurrir al sostenimiento
de los gastos publicos, pero no desde la primera unidad monetaria, sino a partir de haber
superado un determinado umbral (minimo vital) que proteja la capacidad destinada a la
satisfaccion de las necesidades vitales del obligado tributario (DPEJ), y que no alcance un
tope considerado confiscatorio (Melgar Manzanilla, 2017).

Es importante distinguir entre capacidad contributiva como razén o medida y el
concepto de capacidad contributiva lisa y Ilana. Una contribucién que respete la capacidad
contributiva se puede ilustrar con una formula que muestre que la contribucion (C) que una
persona debe pagar es directamente proporcional a su ingreso (I) menos el minimo vital
(MV). La formula podria representarse como: C =r (I — MV), donde C es el impuesto total
a pagar; r es la tasa de impuesto proporcional aplicada a la capacidad contributiva; | es el
ingreso total de la personay MV es el minimo vital exento de impuestos. Como se advierte,
esta el requisito de que se supere el minimo vital, no que se pague en proporcion (razon o
medida) a la capacidad contributiva.

En un sistema proporcional directa como el expresado, (r) seria constante para todos los
niveles de ingreso que superan el minimo vital (en donde hay capacidad contributiva).

En este sentido, cuando se establece un porcentaje fijo que se aplica a la base imponible,
como en un impuesto de tasa Unica, también hay proporcionalidad, lo hay inclusive si no se
considera a la capacidad contributiva (pero, se estaria vulnerando el minimo vital). Aqui la
proporcion es directa y constante; no importa la cantidad de la base imponible, el porcentaje
de tributacion es el mismo para todos, por ejemplo, en un impuesto al valor agregado de
tasa Unica. En estos casos el monto de la contribucion (C), es directamente proporcional
al precio del producto o servicio (P), es decir, @ P, en dondec indica proporcionalidad.
Esto significa que a medida que C aumenta, P también lo hace, y viceversa, manteniendo
una constante de proporcionalidad entre ambas cantidades.

Sin embargo, en un sistema tributario progresivo, (r) aumenta a medida que (1) aumenta,
lo cual no seria una proporcionalidad directa sino una progresividad. En dicho sistema de
tarifas progresivas, la tasa impositiva aumenta a medida que aumenta la base imponible,
por ejemplo, los tramos del ISR. Aungue las tasas cambian, existe una proporcion directa
dentro de cada tramo de ingreso. La progresividad busca ajustar la proporcion de impuestos
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pagados a la capacidad contributiva de una manera mas afinada que en una tasa plana.

En el contexto de los impuestos progresivos, la contribucién estd en proporcion a la
capacidad de pago del contribuyente. Esto refleja el principio de que las personas con mayor
capacidad deberian contribuir con una mayor proporcién de sus ingresos al financiamiento
de los gastos publicos. La proporcién se puede expresar de la siguiente manera: GCC,
donde (C) es la contribucion y (CC) es la capacidad contributiva. A medida que la capacidad
de pago aumenta (por ejemplo, a través de ingresos mas altos), la tasa impositiva aplicable
también aumenta segun los tramos o rangos de ingreso definidos por la ley tributaria. Esto
significa que hay una relacion proporcional entre la cantidad de ingreso (tramo) de una
persona y el porcentaje de ese ingreso que debe pagar en contribuciones, pero, como ya
se establecio, esta proporcionalidad no es directa sino progresiva. La progresion se disefia
de manera que el incremento en la tasa impositiva es mas rapido que el incremento en la
capacidad de contributiva, llevando a una mayor carga tributaria relativa para aquellos
en tramos de ingreso més altos. La progresion se obtiene por una combinacion de tasas
(porcentajes) y cuotas (cantidades absolutas), es decir, tarifas.

La progresividad en el sistema tributario esta intimamente relacionada con los conceptos
de equidad horizontal y equidad vertical que son principios fundamentales en la teoria de la
imposicion. La equidad horizontal sostiene que los contribuyentes con la misma capacidad
de pago deben contribuir con la misma cantidad de impuestos. Asi, si dos personas tienen
el mismo nivel de ingresos o riqueza, deberian enfrentar la misma carga impositiva. La
equidad horizontal busca tratar a los iguales de manera igual (Jorratt, 2017).

Por otro lado, la equidad vertical se basa en la idea de que los contribuyentes con mayor
capacidad de pago deben contribuir con mas al financiamiento de los gastos publicos que
aquellos con menor capacidad. Asi, las personas que ganan mas dinero deberian pagar una
tasa impositiva mas alta en sus ingresos adicionales. La equidad vertical busca tratar a los
desiguales de manera desigual, pero de una manera que se considera justa, basandose en
su capacidad de pago. La equidad vertical permite la redistribucion de la riqueza (Jorratt,
2017).

Otro ejemplo de proporcionalidad es la proporcionalidad de beneficios. Esta
proporcionalidad implica que las contribuciones deben pagarse en proporcion a los
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beneficios recibidos del gasto publico. Existe una proporcién entre los beneficios derivados
de los servicios publicos y la cantidad de contribuciones que se paga (Musgrave y Musgrave,
1986). Se puede ilustrar con la siguiente férmula: C =t -B, donde (C) es la contribucién total
a pagar; (t) es la tasa de contribucion basada en el beneficio, y (B) es el valor del beneficio
recibido del gasto publico. Esta formula propone que el monto de contribuciones que una
persona debe pagar (C) es directamente proporcional al valor del beneficio (B) que recibe.
La tasa de contribucion basada en el beneficio (t) seria el porcentaje o factor que determina
qué fraccion del beneficio se traduce en impuestos, de tal forma que CdB.

La proporcién podria ser también en razén del costo de brindar un servicio publico en
vez del valor del beneficio recibido de tal forma que C =t . CSP, en donde (CSP) es el costo
de brindar el servicio publico que recibe el contribuyente, Asi, C €SP.

También existe la proporcionalidad en tasas especificas. Esta proporcionalidad se refiere
aun sistema en el que las contribuciones se aplican por unidad de medida del bien o servicio,
independientemente de su precio. Por ejemplo, una cantidad en pesos de contribuciones por
litro de gasolina o por paquete de cigarrillos. En tales casos se establece una proporcion fija
por unidad, independientemente del precio o valor del bien.

Esta proporcionalidad se puede expresar con la siguiente formula: C =t x Q, donde:
(C) es la contribucidn total a pagar; (t) es la tasa especifica del impuesto por unidad de
medida (por ejemplo: por litro, por paquete, etc.), y (Q) es la cantidad del producto sujeto
al impuesto. En este caso, la proporcionalidad se refiere al hecho de que la contribucion
aumenta linealmente con la cantidad del producto, no con su valor monetario. Por ejemplo,
si el impuesto especifico es de $0.50 por litro de gasolina, entonces comprar 10 litros de
gasolina incurriria en un impuesto de: C =0.50\10 = $5.00. La proporcion se puede expresar
de la siguiente manera: C €.

Los anteriores son las formas de proporcionalidad mas conocidas en el contexto tributario,
sin embargo, no son exhaustivas, ni las Unicas posibles, por ejemplo, podria disefiarse en una
ley fiscal una contribucion que sea proporcional a las externalidades negativas ocasionadas
por una actividad econdmica con la finalidad de internalizar dichas externalidades de tal
forma que la proporcidn se exprese como C (contribucion)xEN (externalidades negativas).
En tal caso seguiriamos en el concepto de proporcionalidad de las contribuciones. Como se
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advierte, a pesar de que la capacidad contributiva como medida o razén que se manifiesta
con la progresividad quiza sea la forma de proporcionalidad méas conocida en el &mbito
tributario, no es la Unica forma de proporcionalidad.

[ll. DERECHO HUMANO A LA PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS
TRIBUTARIOS Y SU CONTENIDO

Se inicia este apartando estableciendo dos cuestiones de base sobre la proporcionalidad
tributaria: la proporcionalidad tributaria es un derecho humano, y la proporcionalidad
tributaria no es igual a capacidad contributiva, como se advierte del apartado anterior.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM, Art. 31, Fr. IV)
y criterios interpretativos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion SCIN (Tesis 2a.
CVI1/2007) establecen que es una obligacion de las personas mexicanas y extranjeras con
residencia en Mexico o fuente de ingresos en el pais, contribuir para los gastos publicos
de la Federacion, de los Estados, de la Ciudad de Mexico y del Municipio en que residan,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes. Estas disposiciones son
el reconocimiento constitucional del principio de proporcionalidad, entre otros principios,
que debe regir el sistema tributario mexicano. Ademas, es el reconocimiento del derecho
humano que tienen las personas de contribuir proporcionalmente a los gastos pablicos.

Se debe notar que, la disposicion constitucional referida no menciona un tipo de
proporcionalidad especifica, sino solo que la proporcionalidad se establecera en leyes.
Por tanto, la proporcionalidad como requerimiento constitucional de la contribucion no
se limita a la idea de en proporcién a la capacidad contributiva (CxCC), sino que las
contribuciones se pueden establecer de manera proporcional considerando otros factores.
Es decir, la carga impositiva debe guardar relacion con algun pardmetro, que no tiene
que ser la capacidad contributiva del contribuyente. Puede referirse a la relacion entre lo
que se paga y lo que se recibe, como en el caso de los derechos tributarios (especie de las
contribuciones), o puede significar que la contribucion se establece en funcién de algin
otro indicador, como podria ser la cantidad de un recurso que se consume o el costo del
servicio brindado.
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Cuando la CPEUM menciona que las leyes dispongan la manera en que se deben hacer
estas contribuciones, implica la necesidad de que exista una legislacién secundaria que
desarrolle estos principios de proporcionalidad y equidad en reglas concretas y aplicables.
Las leyes tributarias deben, por tanto, ser disefiadas para cumplir con este principio
constitucional, asegurando que las personas aporten al sostenimiento de los gastos del
Estado de una forma que sea proporcional y justa.

El Cdodigo Fiscal de la Federacion (CFF, Art. 2) establece cuatro tipos o especies de
contribuciones: los impuestos, las aportaciones de seguridad social, las contribuciones de
mejora y los derechos que, para efectos de evitar cualquier confusién dada la polisemia del
término derecho o derechos, en este trabajo se usa el término de derechos tributarios para el
tipo de contribucion llamado derechos en el CFF.

Desde 1989, la SCIN expreso que la proporcionalidad de cada una de estas especies
de contribuciones, debe determinarse segun sus naturalezas y caracteristicas particulares
(Tesis P. 44 de 1989), por tanto, las leyes tributarias correspondientes, expresan diferentes
tipos de proporcionalidades para cada tipo de contribucion.

En cuanto a los derechos tributarios, estas contribuciones pueden ser de tres tipos: por
el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacion; por recibir
servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho publico - excepto cuando se
presten por organismos descentralizados u 6rganos desconcentrados cuando en este Gltimo
caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren previstas en la Ley Federal de
Derechos (LFD)-, y las contribuciones a cargo de los organismos publicos descentralizados
por prestar servicios exclusivos del Estado (CFF, Art. 2, Fr. IV). El trabajo se concentra
en los dos primeros ya que el interés es respecto del contenido del derecho humano a
la proporcionalidad tributaria que corresponde a los gobernados. En el caso del ultimo
tipo de derecho tributario mencionado, es el Estado a través de la administracion publica
paraestatal quien paga contribuciones al mismo Estado.

Como se advierte, los tipos de derechos se diferencia por su hecho imponible. Primero,
usar o aprovechar bienes de dominio publico del Estado, tales como las plataformas
insulares, el lecho y el subsuelo del mar territorial y de las aguas marinas interiores, los
inmuebles federales que estén destinados de hecho o mediante un ordenamiento juridico a

Pastora Melgar Manzanilla


http://www.revistanomos.uanl.mx/

88 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

un servicio publico, los terrenos baldios, entre otros (Ley General de Bienes Nacionales,
Art. 6). Segundo, recibir un servicio publico exclusivo del Estado en su funcién de
derecho publico, tales como, legalizacion de firmas, compulsa de documentos, copias de
planos certificados, entre otros (LFD, Art. 5). Y, tercero, prestar servicios exclusivos del
Estado en el caso de organismos publicos descentralizados, tales como la expedicién de
documentos migratorios, los servicios de publicaciones que se presten en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF), entre otros (LFD, Arts. 8 y 19-C). Los ejemplos mencionados
son derechos tributarios federales, pero también hay estatales y municipales. El tipo de
proporcionalidad que se manifiesta en cada caso de derecho tributario puede ser distinto.

Mediante tesis se ha determinado que cuando el legislador busca alcanzar la
proporcionalidad y equidad en el &mbito tributario, lo puede hacer estableciendo una tasa o
cuota que se aplica sobre una base imponible. Esta base imponible se puede configurar de
manera que refleje la capacidad econdémica del contribuyente (Tesis P./J. 2/98). Este enfoque,
que busca equilibrar las contribuciones fiscales con la capacidad de pago de cada individuo,
es especificamente aplicable en el caso de los impuestos. Es especialmente aplicable en los
impuestos a los ingresos como el ISR, que es progresivo y por tanto su proporcionalidad es
no directa: I CC en donde (I) es el ISR a pagar y CC la capacidad contributiva.

Otros impuestos, los indirectos como el IVA pueden ser de tasa plana y, por tanto, de
proporcionalidad directa. Incluso si se toma en cuenta la capacidad contributiva (ya que
el consumo expresa la existencia de una capacidad contributiva), la proporcionalidad no
expresa una relacion entre la capacidad contributiva y los impuestos a pagar de tal forma que
a medida que la capacidad contributiva aumenta la tasa impositiva y por tanto el impuesto
a pagar también aumenta; sino que la relacion se encuentra entre la expresion de la riqueza
(ER) que es el costo de lo consumido y la cantidad del impuestos (I) a pagar: &ER . El
resultado no es una mayor carga tributaria relativa para aquellos en tramos de ingreso mas
altos.

En el caso del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios (IEPS), se aplican tasas y
cuotas fijas al valor de los actos y actividades gravadas o a las unidades de medida (LIEPS,
Art. 2), por tanto, la existencia de capacidad contributiva, al igual que en el caso del IVA,
en su caso, solo se expresa con el consumo realizado. La proporcion o relacion es directa y
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constante entre el monto del IEPS a pagar y el valor del consumo o cantidad (por ejemplo,
litros) consumida, de tal forma que la contribucidén aumenta linealmente con la cantidad del
producto o con su valor monetario y no aumenta en funcion de la capacidad contributiva de
los contribuyentes de hecho.

Como se observa, no en todos los impuestos se utiliza la capacidad contributiva como
razon o medida. Aungue en todos los casos se debe tributar respetando el minimo vital, es
decir, cuando hay capacidad contributiva.

Regresando a los derechos tributarios que es el interés en este trabajo, tanto en los que
son por servicios (Tesis P./J. 2/98) como los que son por uso o aprovechamiento de bienes de
dominio publico (Tesis 2a./J. 27/2010), la proporcionalidad toma en cuenta otros elementos
como medida o razon que no son la capacidad contributiva. En el primer caso, la relacion
es entre la contribucion y el costo que para el Estado tenga la ejecucion del servicio, asi,
las cuotas deben ser fijas e iguales para todos los que reciban servicios analogos (Tesis
P./J. 2/98). Lo que se busca es una contraprestacion, aunque no en el sentido del derecho
privado, de manera que el precio corresponda exactamente al valor del servicio prestado
(VS) (Tesis P./J. 3/98), sino una relacion razonable entre el costo del servicio y el monto a
pagar (Tesis: 1a./J. 132/2011).

En el segundo caso, por uso o aprovechamiento de bienes de dominio publico de la nacion,
la proporcion es entre la contribucion y cualquiera de los siguientes elementos: el grado de
aprovechamiento de los bienes medido en unidades de consumo (GAB) o de utilizacion de
acuerdo con la naturaleza del bien (GU); el beneficio aproximado obtenido por el usuario
(BAO); su mayor o menor disponibilidad (MMD), o su reparacion o reconstruccion si se
produce un deterioro (RR) (Tesis 2a./J. 27/2010).

Si en los derechos tributarios la cantidad de contribuciones a pagar guarda proporcién con
la capacidad contributiva del contribuyente, entonces viola el principio de proporcionalidad
(y equidad) tributarias pues no debe existir lucro (Tesis PC.1II. A. J/86 A (10a.), Tesis:
la./J. 132/2011 (9a.)). Ello no implica que la capacidad contributiva no deba tomarse en
cuenta, sino que la proporcionalidad no debe manifestarse como una relacion entre las
contribuciones pagadas y la capacidad contributiva. No obstante, si la persona no tiene
capacidad contributiva, entonces el requerimiento del pago de derecho puede incidir en la
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falta de efectividad de otro derecho, por ejemplo, el de acceso a la justicia, como se vera
mas adelante.

En tal sentido, una vez que se tenga capacidad contributiva, el derecho tributario debe
pagarse de manera proporcional, es decir: DT &/S; DT &AB; DT GW; DT BA®; DT
o« MMD; DT «RR, 0 una combinacion de las anteriores.

Este es similar incluso en jurisdicciones en donde la terminologia constitucional es mas
cercana al concepto de capacidad contributiva, como Espafia y Colombia.

En el caso de Espafia, su constitucién incorpora a la capacidad econémica de manera
explicita en 1978. En relacion a la tributacion, el principio de capacidad econdémica
establecida en la Constitucion Espafiola (art. 31.1) estipula que todos los ciudadanos deben
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo a su capacidad economica.

La capacidad economica tiene varias manifestaciones. La primera se vincula con el
hecho imponible abstracto que toma en cuenta el legislador para justificar la contribucion,
de tal forma que el hecho imponible del tributo fijado en la ley sea revelador de capacidad
econdmica. Asi, la capacidad econémica es el “Conjunto de negocios juridicos, actos o
hechos susceptibles de ser sometidos a gravamen por poner de manifiesto dicha capacidad
y que debe ser definida por la ley en el hecho imponible de los tributos y en particular de los
impuestos” (DPEJ). También es conocida como capacidad econdomica objetiva o absoluta.

La segunda manifestacion es la capacidad contributiva ya mencionada que toma en
cuenta un minimo vital libre de tributacién; y la tercera se refiere a la razén, medida o
proporcion de las contribuciones individuales, de tal forma que se debe tributar segun la
capacidad real o capacidad econdémica subjetiva que cada individuo tenga. En este caso, la
capacidad economica (contributiva) es la medida de la imposicion. Como se advierte las
dos dltimas manifestaciones son las referidas en el primer apartado al abordar la capacidad
contributiva.

Las dos ultimas manifestaciones pueden ser confundidas y tomadas como uno solo,
como medida de la imposicién. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Espariol realizo
la aclaracion en 2008, cuando establecio que la idea de ajustar los impuestos segun la
capacidad economica de cada uno solo es aplicable al sistema tributario en su totalidad y
que no a todos los impuestos individuales. Solo en ciertos tributos que por sus naturaleza
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y caracteres sean determinantes en la concrecién del deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos es necesario dicha modulacion en la medida de la capacidad (ATC
71/2008). Este criterio fue reiterado en subsecuentes ocasiones.

Apesar de que esta interpretacién ha sido criticada (Rodriguez, 2009) y que anteriormente
el tribunal habia establecido que el tributo solo puede exigirse cuando existe capacidad
econdémica y en la medida o en funcién de la capacidad econdmica (STC 182/1997), dicha
interpretacion es compatible con la existencia de los diversos tipos contribuciones en
Espafia, como los impuestos al consumo o las tasas (figura cercana o los derechos tributarios
en México). Precisamente, la aclaracion se realizd en ocasion del estudio de la Tasa Fiscal
sobre el Juego. El Tribunal Constitucional establecié que no tiene caracter general ya que
no grava la renta global, sino s6lo una especifica manifestacion de capacidad economica
y que tampoco por sus caracteristicas podia afirmarse que son pilares béasicos del sistema
tributario (ATC 71/2008).

Por otra parte, la Ley General Tributaria (LGT) esparfiola reconoce diferentes tipos de
tributos: tasas, contribuciones especiales e impuestos (LGT, Art. 2.2). Establece que las tasas
son tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en
régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al
obligado tributario. Asimismo, establece que las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio
0 de la actividad que constituya su hecho imponible (LGT, Art. 7); y que en su fijacion
se tendran en cuenta, cuando asi lo permitan las caracteristicas del tributo, la capacidad
econdémica (LGT, Art. 8). Dicha norma también regula como se deben establecer y calcular
las tasas y precios publicos. Para ello, enfatiza la relacion con los costes reales, el valor de
mercado, y la utilidad de los servicios, permitiendo ajustes por razones de interés publico
(LGT, Art, 19 y 25). Por tanto, la capacidad econdémica o capacidad contributiva no es la
medida o razon de las tasas a pagar, aunque puede ser considerada si lo permite la naturaleza
del tributo.

En el caso de Colombia, la Constitucion Politica de Colombia (CPC) establece que toda
persona esta obligada a contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad (CPC, Art. 95.9) y explicitamente sefiala que su
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sistema tributario se funda en el principio de progresividad, ademas de los principios de
equidady eficiencia (CPC, Art, 363). Al igual que en el caso espafiol, el Tribunal Constitucional
Colombiano ha sefialado que los principios tributarios que se encuentran en la constitucién
hacen alusidn al sistema en su conjunto y en su contexto y no a los tributos considerados
aisladamente. También que cada tributo, en particular, debe, en lo posible, y dependiendo
de su estructura técnica, orientarse a la capacidad de pago o progresividad. Sin embargo,
reconoce que algunos tributos como los indirectos, por su conformacion técnicay la necesidad
de su administracién eficiente, no son susceptibles de ser creados y recaudados atendiendo el
criterio de la progresividad y, no por ello dejan de tener fundamento constitucional y figurar
entre las fuentes de ingresos fiscales (Sentencia C-776/03).

En Colombia también existen diferentes tipos de tributos: impuestos, tasas vy
contribuciones que a su vez se dividen en especiales y parafiscales. La tasa es un tributo
cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva y potencial de un servicio
publico individualizado y cuyo producto debe tener por destino el servicio que contribuye
al presupuesto de la obligacion. (Sentencia No. C-545/94), tienen por finalidad recuperar
el costo de lo ofrecido. Por tanto, el precio que paga el usuario tiene relacion directa con
los beneficios derivados de ese bien o servicio. No obstante, ocasionalmente contienen
criterios distributivos como tarifas diferenciales, por ejemplo, las tarifas de los servicios
publicos (Sentencia C-1067/02).

En suma, es fundamental reconocer que el principio y derecho de proporcionalidad
tributaria, tal como se establece en la Constitucion Mexicana, y en otras constituciones,
no se equipara automaticamente con la capacidad contributiva del individuo como medida
0 razon de las contribuciones a pagar. Mientras que la capacidad contributiva opera como
un criterio central en la imposicion de ciertos tipos de contribuciones, como los impuestos
directos, en los que se espera que los contribuyentes aporten de acuerdo con sus ingresos
0 riqueza, la proporcionalidad se extiende mas alld de esta dimension. En el caso de los
derechos tributarios y otras contribuciones incluso de tipo impuestos, el derecho a la
proporcionalidad adquiere un prisma mas amplio y diverso, considerando factores diversos.
Esto subraya la importancia de un analisis mas matizado y contextualizado de lo que
constituye una contribucion proporcional.
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Asi, el derecho a la proporcionalidad en los derechos tributarios incorpora una evaluacion
equilibrada de varios factores clave. Cada uno de los factores, de maneras separada o
combinada, contribuye a determinar la justicia del monto exigido, asegurando que los
ciudadanos no se enfrenten a cargas desmedidas. Este enfoque subraya una vision de la
proporcionalidad enfocada en el intercambio de valores y en la interaccion concretada y
beneficio obtenido de los bienes y servicios estatales.

Pretender lo contrario es adoptar una postura sin poder explicativo de la realidad y negar
la naturaleza del derecho tributario. Por tanto, se sostiene que no se debe intentar incorporar
la capacidad contributiva como medida o razén a los derechos tributarios incluso por razones
distributivas o cuando el derecho lo permita. Ello no implica que no se pueda criticar la carga
tributaria total o abogar por la abolicion de los derechos tributarios y otras contribuciones
no progresivas a favor solo de impuestos directos (ello merece otro analisis); o que el tnico
principio/derecho atenerencuentaen el casode losderechostributarios seala proporcionalidad.

IV. LA COLISION ENTRE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA Y OTROS
DERECHOS: MANTENIENDO LA ESENCIA DE LOS DERECHOS
TRIBUTARIOS

Elanalisis sobre la validez de la capacidad contributiva como medida o razon en los derechos
fiscales puede identificarse en criterios interpretativos en México. Como ejemplo, se pueden
mencionar las tesis 1a./J. 132/2011 (9a.) y Tesis XI. 1o. A.T.21.A. Las dos tesis presentadas
abordan cuestiones relacionadas con la equidad y proporcionalidad en la imposicion de tasas
y tarifas por servicios publicos en México, aunque desde perspectivas diferentes.

La tesis 1a./J. 132/2011 (9a.), que se refiere a la cuota por expedicion de copias certificadas
sostiene que se violan los principios de proporcionalidad y equidad tributaria si la cuota
impuesta por la expedicion de copias certificadas difiere (es mayor) de aquella impuesta por
la expedicion de copias simples. Se establece que la diferencia en el costo entre una copia
simple y una copia certificada no se justifica constitucionalmente debido a que la expedicion
de copias certificadas es un acto instantaneo y no se prolonga en el tiempo, lo que implica
que el precio cobrado por este servicio es desproporcionado en relacion con el costo real
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que tiene para el Estado. Como se advierte, la postura en este criterio es la necesidad de una
relacion directa entre el costo del servicio para el Estado y la cuota cobrada, argumentando
que no deberia haber lucro en este proceso.

Por otra parte, la Tesis XI. 10. A.T.21.A. se refiere a las tarifas del servicio de agua
potable en Morelia. Su argumento central es que las tarifas progresivas y variables basadas
en el consumo Yy la zona socioecondmica para el servicio de agua potable en Morelia son
consideradas equitativas y no transgreden los principios de justicia fiscal. El criterio es de
dificil comprension debido a su redaccion densa, estructura desorganizada y redundancias.
Sin embargo, se advierte que se sugiere que no se afecta la relacion razonable entre el
costo del servicio y el monto de tributo a pagar porque se toman en cuenta los siguientes
factores: el volumen consumido (que varia segun la zona socioeconémica) y el agotamiento
del recurso por su menor o mayor uso, de tal forma que no hay un esfuerzo uniforme de
la administracion para proveer el servicio a las distintas zonas socioeconomicas; asi como
mayor necesidad del subsidio.

Se sostiene que los argumentos deben ser veraces, pero independientemente de si lo son
(por ejemplo, que los individuos de las zonas socioeconémicas altas consumen mas agua
y por tanto contribuyen méas al agotamiento del recurso) para efectos de este analisis son
importantes las ideas subyacentes. El argumento es que las tarifas toman en cuenta el costo
del servicio y los factores que inciden en su continuidad. El sistema progresivo de cuotas se
basa en el volumen consumido y la la participacion en el agotamiento del recurso, por un
lado; mientras que las zonas socioecondmicas mas bajas obtienen mayor subsidio, lo que
refleja una distribucion de carga tributaria mas equitativa.

El primer criterio argumenta contra la desproporcion en la tarifa de un servicio especifico
(copias certificadas) basandose en el costo real para el Estado. En cambio, el segundo criterio
acepta tarifas variables y progresivas basadas en el nivel de consumo y necesidad de subsidio
no en la capacidad contributivacomo medida o razon. El subsidio que hace al derecho tributario
progresivo se relacion con la proteccion del derecho al agua contemplada en la CPEUM (Art.
4), por ello se tomo la tesis para andlisis a pesar de ser una tesis aislada y no jurisprudencial.

Si bien, a primera vista puede parecer que la posicién en los dos criterios es opuesta,
no es asi. Mas bien, los argumentos y consideraciones se enfocan en cuestiones distintas,
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aunque relacionadas. Se debe advertir que, en el segundo criterio, el principio fiscal en
cuestion es la equidad principalmente y no la proporcionalidad. No obstante, dado que los
tributos progresivos son la manifestacion directa de la capacidad contributiva como medida
0 razon del tributo, se toma en cuenta el criterio para este analisis.

Par continuar con el argumento, debemos recordar tres cuestiones: primero, que, para
establecer el derecho tributario, se pueden tomar en cuenta el costo del servicio, el grado
de aprovechamiento de los bienes o de su utilizacién, el beneficio aproximado obtenido, su
mayor o menor disponibilidad, o su reparacion o reconstruccion por deterioro. Entonces,
no es extrafio que se determine el derecho tributario segun el nivel de consume de agua
potable y la participacion de los individuos en el agotamiento del recurso. Segundo, que
en todo tributo se debe respetar la capacidad contributiva de tal manera que, si no se ha
cubierto el minimo vital, no se le exija a la persona tributar. Ello no implica que la razén o
medida del tributo sea la capacidad contributiva. Y, tercero, que ademas de los principios/
derechos de justicia fiscal, también existen otros derechos que proteger, por ejemplo, al
acceso a servicios de agua potable, lo que puede manifestarse a traves del establecimiento
de subsidios diferenciados segun las necesidades de las personas.

En efecto, hay otros derechos que deben protegerse ademas de los principios fiscales, por
tanto, puede darse ocasiones en los que se deban tomar medidas para la proteccion dichos
derechos sin que ello implique un cambio en el sentido y contenido de la proporcionalidad
en los derechos tributarios. Asi, tratindose del derecho al agua, los derechos tributarios no
deben impedir su acceso.

Los argumentos se refuerzan con otros criterios jurisprudenciales en donde se advierte
que se considera una violacion del principio de proporcionalidad cuando la cuota no refleja
adecuadamente el costo o el esfuerzo del Estado en proporcionar el servicio: en el caso
de tarifas altas por servicios simples o cuotas fijas por servicios instantaneos. En cambio,
no se considera una violacion cuando hay una relacion razonable entre la cuota y el costo
del servicio, o cuando la cuota sirve a un fin extrafiscal legitimo y en proteccion a otro
derecho: tarifas basadas en la utilizacion y disponibilidad de recursos; tarifas diferenciadas
por complejidad del servicio; o cuando se quiere promover cierto comportamiento (cuidado
del agua) y proteger un derecho.

Pastora Melgar Manzanilla


http://www.revistanomos.uanl.mx/

96

Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

Argumentos sobre la violacién o no del principio de proporcionalidad en derechos

PR.A.CN.
J32 A(11a)

Se viola/no se viola

proporcionalidad tributaria
Las tarifas que prevén

el cobro de $15,000.00

por concepto de derechos
relativos a las inscripciones
traslativas de dominio

de propiedad inmueble o
garantias constituidas sobre
éstos, violan el principio de
proporcionalidad tributaria.

tributarios en tesis jurisprudenciales

Razon

La actividad registral es sencilla y uniforme.

XVIl.10.P.A.

J/35 A (10a.)

La tarifa por servicios de
inscripciones que presta
el Registro Publico de la
Propiedad y del Notariado
local viola el principio de
proporcionalidad tributaria.

No guarda un equilibrio razonable entre la
actividad administrativa realizada por el Estado
y el costo real de esa contraprestacion.

PC.XXV.
J/12 A (10a.)

El cobro de 200 unidades
de medida y actualizacion
(UMA) por el registro

de un acto traslativo de
dominio y diversas cuotas
por otros servicios, no
transgrede el principio de
proporcionalidad tributaria.

La diferenciacion es razonable ya que el
registro esta vinculado a un servicio publico
esencial para garantizar la seguridad juridica en
el derecho de propiedad de bienes inmuebles,
revelando su situacion legal. La variacion

en las tarifas se explica por los diferentes
requisitos y la inversion de tiempo y recursos
necesarios para cada tipo de inscripcion. Cada
documento a registrar presenta complejidades
Unicas, por tanto, el Estado invierte distintos
niveles de esfuerzo y recursos en cada caso.
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PC.1LA. J/129 | El articulo que establece El servicio que realiza el Estado a través del
A (10a.) una tarifa general por sistema informatico que contiene el acervo
inscripcion, anotacion o registral, es el mismo, con independencia del
cancelacion en el Registro | tipo de documentos, actos y del lugar en que se
Publico de la Propiedad y | ubiquen las anotaciones correspondientes, por
de Comercio del Distrito tanto, no implica un despliegue adicional para
Federal y sefiala una prestar el servicio.
excepcion que impone
un monto mayor para la
inscripcion de documentos
relacionados con la
adquisicion, transmision,
modificacién o extincién
del dominio, entre otros,
viola el principio de
proporcionalidad tributaria.
la./d. Los articulos de la LFD que | La base tarifaria basada en una unidad de
113/2017 prevén cuotas diferenciadas | consumo (metros cubicos de agua utilizados)
(10a.) para el pago del derecho es un parametro adecuado para medir el

por uso, explotacion

0 aprovechamiento

de aguas nacionales,
respetan el principio de
proporcionalidad tributaria

volumen consumido. Ademas, se toma

en cuenta la disponibilidad del recurso al
establecer diferentes cuotas para distintas zonas
hidrolégicas, dependiendo de la abundancia o
escasez del agua. Esto implica que las cuotas
varian no solo con el consumo, sino tambien
con la disponibilidad del agua en diferentes
regiones. Este esquema busca mejorar la
disponibilidad del agua y fomentar condiciones
favorables en las fuentes hidricas. Al aplicar
cuotas mayores en zonas donde la fuente hidrica
esta deteriorada contribuye a la preservacion y
restauracion del medio ambiente y del recurso
natural. Ademas, este enfoque promueve el uso
eficiente del agua y asegura que, a medida que
mejoren las condiciones de las fuentes, el costo
para el consumidor se ajuste en consecuencia,
beneficiando al contribuyente.
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PC.1LA. J/80 |EI precepto que contempla | La contribucion tiene como fin la conservacion
A (10a.) el pago de derechos y mantenimiento de la infraestructura

diferenciados por descargas
de agua en la red de
drenaje, a cargo de las
personas fisicas 0 morales
que utilicen agua de
fuentes diversas a la red de
suministro de agua potable,
respeta el principio de
proporcionalidad.

hidraulica, utilizada para las descargas y su
conduccién. Por tanto, esta directamente
relacionada con los costos que el Estado
incurre para mantener dicha infraestructura.
Esta infraestructura, un bien del dominio
publico, es usada por los usuarios para la
descarga de agua, creando una conexion entre
el volumen de agua extraido y el descargado en
la red de drenaje. Por lo tanto, la cuota aplicada
tiene un objetivo extrafiscal: promover un uso
racional del agua cuya garantia de acceso esta
estipulada en el articulo 4° de la Constitucion
Mexicana.

P.JJ. 32/2012
(10a.)

El precepto que establece
que, por los servicios en
materia de television,

los concesionarios o
permisionarios calcularan
el derecho de television
por la supervision de
programas de concurso
aplicando una cuota por
cada hora o fraccion, no
transgrede el principio de
proporcionalidad.

El parametro utilizado por el legislador

es objetivo, en tanto que, al tratarse de un
servicio complejo, la cuota por hora o fraccion
diferencia el cobro del derecho en funcion de
la intensidad del uso del servicio, ya que es un
reflejo de que a mayor tiempo que permanezca
el supervisor en el lugar del concurso se esta
utilizando mas tiempo el servicio del Estado,
por lo que paga mas quien mas utiliza el
servicio.

Fuente: Elaboracion propia a partir de tesis jurisprudenciales

Las jurisprudencias que se muestran en el cuadro anterior fueron emitidas después

de la reforma constitucional mexicana en materia de derechos humanos de 2011, que

tuvo como objetivo el fortalecimiento del sistema de reconocimiento y proteccion de

los derechos humanos en México. Dicha reforma avivo la discusion sobre los derechos

humanos en materia tributaria. Se sostiene que dicha reforma no implica el cambio

de naturaleza de los derechos tributarios y que no requiere el uso de la capacidad
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contributiva como medida o razén para la determinacién de los derechos tributarios
individuales.

El estudio de las tasas judiciales ayuda a aclarar el argumento de que medidas para
la proteccion de otros derechos no implique un cambio en el sentido y contenido de la
proporcionalidad en los derechos tributarios. Dichas tasas judiciales se vinculan con un
derecho humano, el derecho de acceso a la justicia. Al respecto, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al realizar un analisis legal del derecho de acceso a un tribunal, basado
en el Articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos reconoce que, aunque
su jurisprudencia previa no excluye la posibilidad de imponer restricciones financieras
para el acceso a los tribunales en interés de una administracion de justicia adecuada, el
cumplimiento del articulo 6.1 implica no solo evitar interferencias sino también adoptar
medidas positivas por parte del Estado. Sin embargo, aclara que esto no implica un derecho
ilimitado a la asistencia letrada gratuita del Estado ni a procedimientos judiciales civiles
gratuitos. El Tribunal afirmé que el requisito de pagar tasas para acceder a los tribunales
civiles no es en si mismo incompatible con el articulo 6.1. Sin embargo, recalcé que la
cuantia de estas tasas y las circunstancias especificas del caso, incluyendo la capacidad del
demandante para pagarlas y la fase del procedimiento en la que se imponen, son factores
clave para determinar si se ha respetado el derecho de acceso a un tribunal. Por tanto, se
reconoce que imponer tasas judiciales es aceptable, pero su monto y las circunstancias del
caso deben ser consideradas cuidadosamente para asegurar que no se infrinja el derecho
al acceso a la justicia. (Caso Kreuz contra Polonia). Sin embargo, no se establece que la
medida de dichas tasas debe ser la capacidad contributiva, aungue se requiere la existencia
de capacidad contributivas.

De acuerdo con Alvarez-Osorio Micheo (2014), las tasas judiciales deben ser
proporcionales a lo que se esta buscando con ellas. Es decir, deben ser lo suficientemente
altas para cubrir los costos de administrar la justicia, pero no tan altas que impidan el acceso
a los tribunales. La proporcionalidad aqui estd intimamente ligada a la justicia material,
que busca la equidad y justicia en cada caso concreto. En términos practicos, sugiere que
solo habria una violacion del principio de proporcionalidad si las tasas son tan elevadas
que impiden efectivamente el acceso a la justicia. Esto ocurre cuando una persona no
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puede pagar la tasa judicial requerida, lo que le impide ejercer su derecho a un tribunal.
Lo importante es asegurar que el derecho al acceso a la justicia no se vea obstaculizado
por barreras econémicas insuperables. (Alvarez-Osorio Micheo (2014). El uso del término
proporcionalidad en el parrafo anterior no se refiere al principio de proporcionalidad en
materia tributaria, sino a la estructura argumentativa que permite “interpretar principios
constitucionales cuando ante situaciones juridicas se encuentran en colision y se hace
necesario determinar cuél de los principios constitucionales en conflicto debe prevalecer”.
(Cérdenas Gracia, 2014). Cuando la proporcionalidad tributaria colisiona con un derecho
humano, es necesario determinar si debe prevalecer el derecho humano en cuestion o el
principio/derecho a la proporcionalidad tributaria. Pero, incluso aceptando eso, de ninguna
manera lleva a la conclusion de que el derecho tributario por pagar debe tener como medida
0 razoén la capacidad contributiva.

De manera similar, si el derecho tributario ocasiona una merma al minimo vital, se puede
aceptar que no es exigible el pago del derecho tributario, pero ello no lleva a concluir que
la medida o razon del derecho tributario debe ser la capacidad contributiva. De ser asi, el
derecho tributario perderia su naturaleza.

V. CONCLUSIONES

Existen varios tipos de proporcionalidades aplicables a las contribuciones. Aunque la
capacidad contributiva es un criterio importante en la principal contribucion directa a los
ingresos, el concepto de proporcionalidad tributaria contenida en la CPEUM no se agota
en ella y abarca una gama mas amplia de consideraciones, reflejando una complejidad
inherente a la naturaleza de cada contribucion. Esto no es exclusivo de México.

En los derechos tributarios la medida o razon de la obligacién tributaria no es la capacidad
contributiva sino el costo del servicio, el grado de aprovechamiento o utilizacion de los
bienes, el beneficio aproximado obtenido, la mayor o menor disponibilidad, la reparacion o
reconstruccion del bien. Todos manifiestan proporcionalidad tributaria.

Aunque en situaciones de colision entre la proporcionalidad en derechos tributarios y otros
derechos humanos puede surgir la necesidad de proteger un derecho humano especifico,
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esto no implica automaticamente una alteracion en la medida de la proporcionalidad en los
derechos tributarias.
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RESUMEN

El 27 de enero de 2023, la Corte Interamericana de Derechos Humanos notifico al Estado
mexicano sobre su responsabilidad internacional en el asunto Tzompaxtle Tecpile y otros
vs. México, por la violacién a los derechos humanos a la integridad personal, a la libertad
personal, a las garantias judiciales, a la vida privada y a la proteccion judicial reconocidos
en la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

PALABRAS CLAVE: Inconvencionalidad, Derechos Humanos, Derecho Internacional
Convencional, Proteccion Judicial, Arraigo Local.

ABSTRACT

On January 27, 2023, the Interamerican Court of Human Rights notified the Mexican
State of its international responsibility in the matter of Tzompaxtle Tecpile and others
vs. Mexico, for the violation of the human rights to personal integrity, personal freedom,
judicial guarantees, private life and legal protection recognized in the American Convention
on Human Rights.

KEYWORDS: Unconventionality, Human Rights, Conventional International Law,
Legal Protection, Local Arrest.

INTRODUCCION

El asunto Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, derivado de los hechos ocurridos el
12 de enero de 2006, en la carretera que conecta a la Ciudad de Veracruz con Ciudad de
México, en donde agentes policiales retuvieron y requisaron sin previa orden judicial y sin
lugar a configurar una situacion de flagrancia a Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo
Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lopez. Aunado a esto, tras la revision arbitraria e
ilegal del vehiculo en que viajaban, las victimas no fueron informadas de las razones de
su detencion y no actuaron con prontitud en su presentacion ante el Ministerio Publico,
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violando con ello la Constitucién mexicana y las disposiciones internacionales en materia
de derechos humanaos.

En este sentido, la asociacion Red Solidaria Década Contra la Impunidad, representantes
de Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lépez
promovieron ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos una solicitud inicial
el 22 de febrero de 2007. Por su parte, la Comisién Interamericana aprobd el 27 de octubre
de 2015, el Informe de Admisibilidad No. 67/15, en que fue admitida la solicitud y el 7 de
diciembre de 2018 aprobo igualmente el Informe de Fondo No. 158/18, en el cual llegé a
determinadas conclusiones y formulé recomendaciones para el Estado mexicano.

Dicho informe fue notificado mediante comunicacién el 31 de enero de 2019 y tras
nueve prorrogas solicitadas por el Estado para dar cumplimiento a las recomendaciones
dictadas por la Comision, las partes suscribieron un Acuerdo de Cumplimiento del Informe
de Fondo No. 158/18, obligandose el Estado a tomar acciones concretas para cumplir con
las recomendaciones formuladas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos;
no obstante, dicho organismo internacional observo que después de transcurridos méas de
dos afios, el Estado mexicano seguia incumpliendo con algunas de las recomendaciones
impuestas, por lo que, la Comision sometid el conocimiento del asunto a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 1 de mayo de 2021.

En la sentencia de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, destaca la
observacion que realizan los miembros de dicho 6rgano colegiado internacional, pues
consideran que desde la presentacion de la solicitud inicial hasta el sometimiento del caso
ante el Tribunal han mediado cerca de 14 afios.

Por su parte, el Tribunal Internacional advierte que las figuras juridicas de arraigo y
prision preventiva oficiosa son inconvencionales en relacion con la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que prevén su existencia en el articulo 16, objeto de analisis
y estudio en el presente articulo.

En el ambito nacional, el sistema de procuracién e imparticion de justicia tuvo una
trascendente reforma constitucional al cambiar el sistema de justicia mixto que hasta
entonces operaba en México a un modelo de justicia acusatorio u oral, reforma que fue
plasmada en diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, con esta reforma
el legislador elevé a rango constitucional la figura juridica del arraigo que anteriormente se
encontraba contemplada en el Codigo Federal Procesal Penal de 1999 (abrogado) y en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada de 1996, legislacion que le fue aplicada a
las victimas.

Por su parte, la figura juridica de la prision preventiva, que en aquel momento fue
aplicada a las victimas, se encontraba regulada en el Cédigo Federal Procesal Penal de
1999 (abrogado). Con posterioridad, en 2011, el legislador afiadié dicha medida cautelar
a la Constitucion General, en caracter de oficiosa, la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada establece el catadlogo de delitos susceptibles de esta medida cautelar y que, en
un criterio reciente del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
trata de una medida de caracter excepcional, la cual debera ser solicitada por el Ministerio
Publico quién estara obligado a acreditar al juez competente, la razon por la cual se requiere
se imponga dicha medida.

Respecto al ambito internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
suscrito por el Estado mexicano el 24 de marzo de 1981, establece en su articulo 9 que toda
persona tiene derecho a la libertad y a las seguridades personales; derechos humanos que
preponderantemente fueron vulnerados por el Estado mexicano, a través de las diversas
instituciones de investigacion e imparticion de justicia que intervinieron en este asunto; por un
lado, laactuacion de la entonces Procuraduria General de la Republica a través del Ministerio
Publico; violo el derecho humano en cita, toda vez, que iniciada la averiguacion previa
PGR/VER/ORI/04/2006, por el delito de cohecho en flagrancia estuvieron incomunicados
y sin recibir informacion sobre las razones de su detencion. Resulta fundamental aludir
a dicho precepto, toda vez que, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de
la Organizacion de las Naciones Unidas, en su Opinién No. 20/2007, determin6 que la
privacion de la libertad de las victimas era arbitraria y contravenia lo dispuesto por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En esta tesitura, dicho instrumento internacional, en su articulo 14 refiere al derecho al
debido proceso, el cual, como se observa de la sentencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, fue vulnerado en cada etapa procesal, desde su presentacion ante
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el Ministerio Publico de la Federacién hasta el dictado de la sentencia en que se impuso la
pena de prision de 5 afios por el delito de terrorismo contemplado en la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada y tres meses para el delito de cohecho. El 16 de octubre de
2008, el Segundo Tribunal Unitario en Materia Penal del Séptimo Circuito absolvié a las
victimas del delito de terrorismo y, con respecto al delito de cohecho, éste fue confirmado,
no obstante, el 6rgano colegiado considerd que dicha pena ya estaba compurgada, por lo
tanto, ordend su inmediata liberacion; ese mismo dia fueron liberados, después de haber
transcurrido 2 afios, 9 meses y 5 dias privados de la libertad.

En este sentido, desde 2007, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de la
Organizacion de las Naciones Unidas advertia al gobierno mexicano sobre la necesidad de
implementar medidas para remediar la situacion, acorde a los instrumentos internacionales
que, para aquel entonces, el Estado mexicano ya habia suscrito.

Ahora, la Corte Interamericana de Derechos Humanos para resolver el asunto que fue
turnado para su conocimiento, tras haber pasado 14 afios, argumento violaciones a los derechos
humanos a la integridad personal contenido en el articulo 5.1; a la libertad personal contenidos
en los articulos 7.1, 7.2, 7.3, 7.4, 7.5 y 7.6; a las garantias judiciales dispuestos en los articulos
8.1,8.2,8.2h),8.2d),y8.2¢); alavida privada contenido en el 11.2 y a la proteccion judicial
dispuesto en el articulo 25.1, todos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
dichos preceptos, en particular el articulo 7.3 establece que nadie debe ser sometido a detencién
0 encarcelamientos arbitrarios, hipotesis normativa en la que encuadra la figura del arraigo,
pues acorde a lo dispuesto por el marco normativo mexicano se trata de una medida cautelar;
no obstante, la Corte Interamericana ha considerado que se trata de una medida de caracter
punitivo, argumento que ha sido reafirmado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y
que, analizando a fondo la esencia de dicha figura, se trata de una medida de caracter punitiva
que atenta contra la libertad personal, contraviniendo lo dispuesto por los diferentes tratados
internacionales que hasta este momento se han sefialado. Segun lo expresado por la Corte
Interamericana al analizar la figura del arraigo, concluyd lo siguiente:

“Para este Tribunal es claro que las condiciones de incomunicacion y aislamiento
en las que las victimas estuvieron privadas de su libertad bajo la figura del
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arraigo, y que fueron reconocidas por el Estado, trascienden las circunstancias
del caso concreto y se inscriben dentro de una practica usual en los contextos en
donde se aplicaba esta figura... En ese escenario, la persona sometida al arraigo
suele encontrarse en una situacion de completa vulnerabilidad e indefensién
frente a las afectaciones a su integridad fisica y sicoldgica. Ello es precisamente

s

lo que se produjo en este caso concreto.’

Respecto del derecho a la integridad personal, el Estado mexicano reconoce su
responsabilidad internacional.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de su doctrina
jurisprudencial ilustra esta medida cautelar, al sefialar que los jueces y ministerios
publicos del fuero comdn carecen de facultades para imponer dicha medida, como lo es
la jurisprudencia intitulada:

Arraigo local. La medida emitida por el juez es inconstitucional. (Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1a./J. 4/2015, 2015: 1226).

La reforma constitucional alos articulos 16,17, 18, 19, 20, 21y 22; 73, fracciones
XXI1'y XXIII; articulo 115, fraccion VIl y la fraccion Xlll, del Apartado B, del
numeral 123, todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicadael 18 de junio de 2008, fue trascendente para el sistema de procuracion
e imparticion de justicia en materia penal, pues establece un nuevo modelo de
justicia penal para pasar del Ilamado sistema mixto al acusatorio u oral. Ademas,
introduce la figura del arraigo a través de la cual se permite limitar la libertad
personal bajo ciertos requisitos que la propia Constitucion sefiala en el articulo
16, parrafo octavo adicionado. En esta reforma se establece la procedencia del
arraigo unicay exclusivamente para delitos de delincuencia organizada, emitida
por la autoridad judicial y a solicitud del Ministerio Publico. Hay que subrayar
que en la misma reforma se modifico la fraccion XXI del articulo 73, en la que se
establece como competencia exclusiva de la Federacion el legislar en materia
de delincuencia organizada, quedando la facultad accesoria del arraigo como
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exclusiva de las autoridades federales, y su articulo décimo primero transitorio
modifica temporalmente el alcance del arraigo hasta la entrada en vigor del
sistema penal acusatorio federal, posibilitando la emisién de 6rdenes de arraigo
en casos distintos a los de delincuencia organizada, en un lugar especifico y por
un término mas limitado, para permitirlo en delitos graves, en el domicilio del
indiciado y hasta por un maximo de cuarenta dias. Sin embargo, este articulo
décimo primero transitorio en ningin momento modifica la competencia federal
para emitir una orden de arraigo, ni permite que los ministerios publicos o
jueces locales emitan estas Ordenes. La racionalidad del transitorio sélo se
refiere a la entrada en vigor del sistema acusatorio a nivel federal, modificando
las circunstancias materiales, de tiempo, modo y lugar para emitir la orden de
arraigo, pero no modifica la competencia federal para hacer competentes a
las autoridades locales para emitirla. Por ello, una orden de arraigo emitida
por un juez local, solicitada por un ministerio pablico del fuero comun, para el
éxito de la investigacion de un delito también local, no puede ser considerada
constitucional, ya que ni el juez es autoridad competente para emitirla, ni el
ministerio publico para solicitarla, aun cuando el delito por el que se solicitd
fuera considerado grave y en la Federacion o en el Estado no haya entrado en
vigor el sistema penal acusatorio.

Anterior a este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el asunto Andrade
Salmon vs. Bolivia, precisd que una persona arraigada no esta en aptitud de ejercer sus
derechos a un debido proceso, a la libertad personal, a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial, aunado a que, diversos peritos han subrayado que esta medida hace susceptible a
que la persona sea sometida a tratos inhumanos, crueles y tortura; es por ello que, a través
de diversas recomendaciones, la Corte Interamericana ha invitado a los Estados miembros a
gue armonicen su derecho interno a fin de garantizar y salvaguardar los derechos humanos
de las personas. No obstante, el Estado mexicano fue omiso a dichas recomendaciones
y el 7 de noviembre de 2022 fue sancionado por dicho organismo internacional por su
responsabilidad internacional en el caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México.

Ricardo Alexis Uvalle Aguilera


http://www.revistanomos.uanl.mx/

112 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn

Que, al respecto, es oportuno mencionar que el Estado mexicano se encuentra obligado
a dar cabal cumplimiento a dicha sentencia, toda vez, que México suscribid la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos el 24 de marzo de 1981 y reconocid su competencia
contenciosa el 16 de diciembre de 1998. Por su parte, el articulo 133 de la Constitucion
General prevé que todas las normas de fuente nacional e internacional serén la Ley Suprema
de toda la Unidn; en el seno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha debatido
acerca de qué lugar ocupa el derecho de fuente internacional, como lo es, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

En un primer momento, el criterio de la SCJIN fijaba que los instrumentos internacionales
se hallaban por debajo de la Constitucion General y por encima de las leyes federales,
generales y locales; dicho criterio con el paso de los afios ha evolucionado y en la actualidad,
se ha determinado que en materia de derechos humanaos, los tratados internacionales suscritos
por el Estado mexicano y la Constitucion General adquieren el mismo rango constitucional,
a menos que exista limitacion expresa en la Constitucion, por lo que se estaria conforme a
lo preceptuado por la norma fundamental.

Al respecto, el Pleno en Materia Administrativa del Primer Circuito, a través de su tesis
jurisprudencial ha afirmado que, en caso de incumplir con las obligaciones contraidas en los
tratados internacionales suscritos por México, se estaria frente a una posible responsabilidad
internacional, dicho criterio corresponde a la undécima época, titulada:

NORMAS DE DERECHO INTERNO. SU INTERPRETACION Y APLICACION
DEBEN ARMONIZARSE NECESARIAMENTE CON EL DERECHO
INTERNACIONAL CONVENCIONAL. (Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Tesis: PC.I1LA. J/171 A (10a.), 2021)

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis aislada P. 1X/2007,
de rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.”, establecié el principio de la supremacia del
derecho internacional sobre el derecho interno, asi como que, mediante la suscripcién
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de un convenio internacional, el Estado mexicano contrae libremente obligaciones
frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno, pues incluso su incumplimiento supone, por lo demas,
una responsabilidad de caracter internacional. Asi, en aplicacion de esas directrices,
no solamente resulta necesario que el operador juridico acuda, en principio, a los
diversos métodos de interpretacion para asignar un contenido especifico a las normas
juridicas acorde al derecho interno, sino que ademas, debe verificar la existencia de un
instrumento internacional adoptado por México, exactamente aplicable a la materia
de estudio y, luego, habiéndolo, es necesario que armonice la porcién normativa
interna con lo establecido en ese ordenamiento juridico internacional, todo ello a fin
de darle uniformidad, coherencia y consistencia a un bloque normativo; de tal forma
que se respete lo que acordd Mexico con otros Estados, como consecuencia de las
obligaciones reciprocas, conforme al marco juridico establecido en la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Siguiendo esta linea de investigacion, la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1984 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de
marzo de 1986, define a la tortura como:

Articulo 1

“I. ...Todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
0 de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia...” (Convencion

contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 2016).
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En este sentido, la definicion que se proporciona encuadra con la figura juridica del
arraigo, pues, como se ha mencionado en parrafos anteriores, se trata de un acto que busca
obtener informacién a través del sufrimiento fisico o mental de la persona, que se presume,
fue quién realizé la conducta delictiva; es asi como la figura de arraigo priva de toda garantia
de seguridad judicial y de acceso a un debido proceso a la persona.

En aquel 2008, esta medida cautelar elevada a rango constitucional y que se mantiene
vigente, resulté eficaz en palabras de servidores publicos que representaban al Ministerio
Publico, pues México atravesaba por una crisis de seguridad publica, siendo que esta
medida permitia al Ministerio Publico allegarse de informacion a través del sufrimiento de
quién se encontraba arraigado para posteriormente hacer frente a los grupos delictivos que
imperaban en aquel momento; esta afirmacion no pretende minimizar que actualmente en
México sigue imperando un ambiente de inseguridad, desapariciones, feminicidios y que el
ineficiente actuar de las autoridades ha mermado en el pronto hallazgo de dichas personas.

Partiendo de los argumentos vertidos en lineas anteriores, podemos afirmar que el Estado
mexicano ha desconocido la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes adoptada por Mexico en 1986, toda vez, que incluir el arraigo
como medida cautelar para hacer frente a la delincuencia organizada en la Constitucion
General en 2008, constituye un acto que pudiese derivar en responsabilidad internacional;
pues, atendiendo a los principios generales del derecho “primero en tiempo, primero en
derecho”, la suscripcion del Estado mexicano fue en 1986 y la reforma en que se incorpora
al texto constitucional la figura del arraigo fue en 2008, por lo que, podemos concluir en
relacion con este punto, que México tenia pleno conocimiento de los alcances y obligaciones
a que se sujetaba al incorporar a su sistema juridico dicho tratado internacional y que
conforme al criterio sustentado por el Pleno de Circuito, de incumplir con los prescrito en
él, se estaria en responsabilidad internacional.

En palabras del Doctor en Derecho, Benjamin Apolinar Valencia, en su articulo titulado
Arraigo penal, una forma constitucional de torturay violacién a derechos humanos, sefiala:

“...pese a los diferentes reclamos de Organismos Internacionales de derechos
humanos, que junto con la ONU coinciden en que el Estado mexicano retire
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el arraigo de la Constitucién Mexicana, puesto que es una flagrante forma de
tortura y una herramienta para inculpar a las personas arraigadas, el Estado
mexicano se opone rotundamente argumentando que es necesario por la
violencia generalizada que vive el pais, sin aceptar que es justificable por la
falta de preparaciéon de las policias investigadoras, las cuales no hacen una
verdadera investigacion profesional y asi realizar o pedir 6rdenes de aprehension
conforme a la legalidad que establece el debido proceso.” (Apolinar Valencia,
2017: 88-89).

Auln y cuando el Estado mexicano ha reconocido su responsabilidad internacional en el
asunto que nos ocupa, la actuacion de los distintos poderes de la Union ha sido deficiente, por
el contrario, el pasado viernes 3 de febrero de 2023, el titular de la Secretaria de Gobernacion
del Gobierno Federal, Lic. Adan Augusto Lopez Hernandez califico la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como un “despropdésito”, sefialando que se trata de
una falta de respeto al Estado mexicano el imponerse por encima de la Constitucion. Dicha
afirmacion resulta contradictoria a los principios que ha reconocido la propia Constitucion
General, al precisar que el derecho de fuente internacional también es derecho de fuente
nacional y que dichos instrumentos internacionales suscritos por México deben estar
armonizados con el marco juridico mexicano, en esta tesitura, resulta absurda la opinién
expresada por el titular de la Secretaria de Gobernacion.

Aunado a ello, en dicha conferencia de medios, busc6 minimizar el tema medular del
presente articulo, al sugerir que se trataba de hechos ocurridos en 2006 y la “celeridad”
con la que resolvio la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en Costa Rica.
Lo es también, el hecho de que sefialé que ningun tribunal, por internacional que sea, esta
por encima de la Constitucion, argumentos que resultan infundados, pues, como ya lo
he manifestado anteriormente, es la propia Constitucion quien reconoce la competencia
contenciosa de los tribunales internacionales, por lo que, mas alla de lo que pueda manifestar
un servidor publico titular de una dependencia como lo es la Secretaria de Gobernacion, el
texto constitucional debe prevalecer y en ese sentido, esta obligado el Estado mexicano a
cumplir con la sentencia dictada por el Tribunal Internacional.
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Recientemente, integrantes del Grupo Parlamentario de MORENA en la Camara de
Diputados del Congreso de la Union, presentaron una iniciativa para derogar del texto
constitucional la figura del arraigo por considerarla violatoria de derechos humanos, con
esto, buscan a través del Poder Legislativo Federal dar cumplimiento a la sentencia del caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Por su parte, la vicecoordinadora del Grupo Parlamentario, Diputada Aleida Alavez preciso
que esta figura ha sido sumamente cuestionada por considerarse como una medida privativa
de la libertad anticipada, siendo que también sefialé que se trato de una medida fallida en los
gobiernos de los expresidentes Vicente Fox Quesada (2000-2006), Felipe Calderén Hinojosa
(2006-2012) y por el Secretario de Seguridad de éste ultimo, Genaro Garcia Luna. Por un
lado, se reconoce la intencion del grupo mayoritario en el Congreso de la Union de derogar
dicha figura por resultar inconvencional, no menos lo es, el hecho de que las y los diputados
buscan politizar las circunstancias, pues, conforme a lo manifestado por la Diputada Aleida
Alavez, esta iniciativa esta orientada a dar cumplimiento a la sentencia dictada por la CIDH,;
no obstante, hace referencia a gobiernos, que en su momento, aplicaron dicha medida
cautelar para hacer frente a la delincuencia organizada que imperaba e impera en Mexico. En
asi que, observamos que mas alla de dignificar a Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo
Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lopez (acaecido) persiguen intereses politicos.

En conclusion, el arraigo como medida cautelar, elevada a rango constitucional en 2008
bajo el argumento de brindar mayores herramientas al Ministerio Publico de la Federacion
para hacer frente a la delincuencia organizada resulta inconvencional, tal y como lo
sustentado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia que hoy nos
ocupa, diversos organismos internacionales, al igual que tratados internacionales y que,
recientemente, distintos poderes de la Union reconocen que dicha medida resulta violatoria
de derechos humanos; pues se trata de una medida impuesta a partir de lo que considera el
Ministerio Pablico, pues no existe una investigacion previa y todo es basado conforme a
hipdtesis planteadas por la autoridad ministerial. Urge que el Congreso de la Unién avance
en el analisis y discusion de la iniciativa de ley para que dicha figura juridica inconvencional
quedé solo en el recuerdo.
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Otra de las figuras juridicas que merecen estudio y analisis es la prision preventiva
oficiosa, por su parte, el articulo 19 de la Constitucion General fue reformado en los afios
de 2011 y 2019 para afiadir al texto constitucional dicha medida cautelar, y en su redaccion
actual, qued6 como se muestra a continuacion:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de vinculacion a proceso en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion,
asi como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio o
participo en su comision.

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia
del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado este
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de abuso
0 violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso
de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos
de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de
carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos,
petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de
personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como
los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el
libre desarrollo de la personalidad, y de la salud. ” (Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Articulo 19, parrafo reformado DOF, 12-04-2019).
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Los hechos en donde aprehendieron a Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile, Gerardo
Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lépez ocurrieron inclusive antes de esta reforma,
por ende la actuacion de los agentes policiales fue inconstitucional ya que el articulo
16 Constitucional establece que: “No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o
participé en su comision,”

“La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner
al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionada por la ley
penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la
misma prontitud, a la del Ministerio Publico. S6lo en casos urgentes, cuando
se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de
que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando
no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su
detencidn, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido deberd inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad
con las reservas de ley.

Ningan indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele
a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos
casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y que sera
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escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas
que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que Unicamente
debe limitarse la diligencia, levantandose, en el acto de concluirla, un acta
circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la
diligencia.” (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo
16, 2017).

Los agentes detuvieron a las victimas en la carretera México-Veracruz y les encontraran
elementos que se consideraron incriminantes. Durante dos dias fueron interrogados y
mantenidos incomunicados. Con posterioridad fue decretada una medida de arraigo que
implico que fueran trasladadas a una casa de arraigo de la Procuraduria, en la Ciudad de
México, lugar donde fueron confinados por més de tres meses lo cual este hecho vulnera
el citado articulo 16 ya que establece que: “Ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por méas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse
en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.”

Fue hasta el 22 de abril de 2006, cuando fue emitido el “auto de formal prision”, luego
de que Ministerio Pablico Federal ejerciera accion penal en contra de las victimas por el
delito establecido en la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en la modalidad de
terrorismo. Mediante ese auto, fue decretada la apertura del proceso penal por el juez de la
causa Yy las victimas fueron mantenidas en prision preventiva por un periodo de 2 afios y
medio aproximadamente.

Los articulos 1y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
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0 social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

Acrticulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.”

La Corte advierte en primer término, que el Estado reconocié su responsabilidad
internacional por la violacion a esos derechos en el marco de esas resoluciones.

Como la figura de la prision preventiva contemplada en el Articulo 161 del Cddigo
Federal Procesal Penal de 1999, el cual contempla que:

“Dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que el inculpado
quede a disposicion del juez, se dictara el auto de formal prision cuando de lo
actuado aparezcan acreditados los siguientes requisitos:
I. Que se haya tomado declaracion preparatoria del inculpado, en la forma
y con los requisitos que establece el capitulo anterior, 0 bien que conste en
el expediente que aquél se rehuso a declarar;
I1. Que esté comprobado el cuerpo del delito que tenga sefialado sancion
privativa de libertad;
I1l. Que en relacion a la fraccidon anterior esté demostrada la probable
responsabilidad del inculpado,
IV. Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna
circunstancia eximente de responsabilidad, o que extinga la accion penal.”
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El cual resultaba contrario a la Convencion Americana vulnerando el articulo 2 de dicho
instrumento internacional, ya que hay disposiciones de derecho interno que, son contrarias
a la Convencion, en especifico se vulneran los derechos a la libertad personal y presuncion
de inocencia establecidas en los articulos 7 y 8.2 respectivamente, del mismo instrumento.

El andlisis por parte de la Corte Interamericana se sumo el articulo 19 de la Constitucion
Federal y el articulo 3 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, establece que
el delito de delincuencia organizada, asi como los sefialados en los articulos 2°., 2°. Bis 'y 2°.
Ter de esta Ley, ameritaran prision preventiva oficiosa. A lo que concluyen que: “a) no se
hace referencia a las finalidades de la prision preventiva, ni a los peligros procesales que
buscariaprecaver paralos casos de prision preventiva oficiosa por delincuencia organizada;
b) tampoco se propone ponderar a traves de un analisis la necesidad de la medida frente
a otras medidas menos lesivas para los derechos de la persona procesada como lo serian
las medidas alternativas a la privacion a la libertad; y c) se establece preceptivamente la
aplicacion de la prision preventiva para los delitos que revisten cierta gravedad una vez
establecidos los presupuestos materiales sin que se lleve a cabo un analisis de la necesidad
de la cautela frente a las circunstancias particulares del caso. ”

Precisamente, esta figura juridica ha sido sumamente cuestionada por violar el principio
de presuncién de inocencia que se encuentra igualmente reconocido en la Constitucion,
pues constituye una medida de prejuzgamiento, que, en palabras del Ministerio Publico,
representa una herramienta para llevar a cabo con exito una investigacion; no obstante,
en lo que se define la situacion juridica del presunto culpable, se encuentra privado de
su libertad e incomunicado. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
recientemente discutio la esencia de esta medida y su inconvencionalidad al estar plasmada
en el texto constitucional. El proyecto fue presentado por el Ministro Luis Maria Aguilar,
quien argumentod que dicha medida era violatoria del principio de presuncién de inocencia,
que acorde a la legislacion vigente, es un principio rector del sistema de justicia penal
acusatorio.

En este sentido, al momento de la discusion las y los ministros que integran el Tribunal
Pleno, manifestaron su punto de vista, algunos mas apegados a la realidad social que viven
las personas que se encuentran sujetas a prisién preventiva oficiosa y las afectaciones
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emocionales para sus familiares, por otro lado, hubo aquellos ministros que observaron
la figura juridica como una medida de reparacion para la victima y en su caso, para hacer
frente a las problematicas de seguridad publica.

El debate planted distintas aristas de argumentacién en relacion sobre la posicion que tiene
la redaccion del articulo 19 constitucional en lo relativo a la prision preventiva oficiosa con
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, llegando incluso a determinarse en algin
sentido que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tiene la facultad de determinar que
alguna parte del texto constitucional es inconvencional, de conformidad con los articulos 1
y 135 de la Constitucion.

Al respecto es importante sefialar y precisar que las facultades constitucionales de la
SCJN tienen que ver con mantener un parametro de regularidad constitucional a la luz de
los medios de control constitucional que la propia Constitucion establece. En este sentido,
es importante destacar que si bien tiene facultades para determinar que las disposiciones
secundarias pueden resultar inconstitucionales, no las tiene para calificar de inconstitucional
(inconvencional) el texto constitucional. Esto es asi porque esta atribucion la colocaria en
un plano de interpretacion mayor de lo que sus facultades constitucionales le permiten y
pondria en riesgo el orden constitucional y con ello la vigencia del Estado de Derecho.

CONCLUSIONES

La prision preventiva oficiosa constituye una medida violatoria del derecho internacional
de los derechos humanos por prejuzgar sobre la calidad juridica del imputado en términos de
su responsabilidad penal. Ello es asi toda vez que el bien juridico tutelado, la libertad, esta
comprometida una vez que se ingresa a un centro de detencion pues con ello se ve limitado
el ejercicio de la misma durante el tramite del proceso penal en el que se determinara si es
culpable o no por la comision de un hecho delictivo.

En este sentido, el Estado mexicano ha sido condenado no sélo a replantear los términos
bajo los cuales es conducente la aplicacion de la prision preventiva oficiosa, sino, ademas,
de determinar a ésta como la ultima razon del derecho penal toda vez que implica una
afectacion muy importante al derecho humano de la libertad de las personas. La forma en la
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que se aplica en nuestro pais es contraria a estos principios toda vez que lejos de constituir
una medida de apremio a efecto de evitar la posible sustraccién de la persona imputada de
la accion de la justicia se ha tergiversado como una forma de controlar a la poblacién en
términos penitenciarios sin que exista certeza sobre su responsabilidad penal o no.

La presion internacional lleg6 al pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
a partir de la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales que a grandes
rasgos plantean la posibilidad de que en algunos Estados como Sudafrica o Turquia los
supremos tribunales constitucionales determinen que una parte de la constitucion puede
llegar a ser inconstitucional. Al respecto surgieron planteamientos sobre la necesidad de
que la Corte sentara un precedente de cara a la inminente sentencia condenatoria que a
la postre dictaria la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tzompaxtle
Tecpile y otros vs. México.

Las posibilidades decision de la Corte se acotaron a dos opciones: por una parte determinar
que la porcion normativa relativa a la prision preventiva oficiosa resultaba inconvencional
y por lo tanto inconstitucional; y por otra parte, Unicamente analizar la Litis de la accion
de inconstitucionalidad a la luz de la legislacion secundaria, relativa al Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales para determinar, en qué casos, bajo qué parametros y en cuéles
delitos se podia o0 no utilizar esta medida cautelar para evitar la posible sustraccion del
imputado.

La decision de la Corte se oriento en el sentido de no declarar inconstitucional una parte
de la Constitucion, siguiendo el principio funcional de la misma, de acuerdo con el cual,
al ser un documento interrelacionado debe ser interpretado como un todo y no de manera
aislada, lo cual permitié pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de ciertas porciones
normativas de la legislacion secundaria y no sobre la inconvencionalidad de la Constitucion.

Esta postura, que puede tildarse de ser un constitucionalismo rigido, resulta un precedente
Importante al menos por las siguientes consideraciones:

1. La Corte pudo haber establecido un precedente de que por primera vez en la
historia constitucional un poder constituido determinara que la Constitucion es
inconstitucional, facultad que en términos del articulo 135 constitucional Gnicamente
le corresponde al poder reformador de la Constitucion, que es un poder que se
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antepone a todos los demas poderes constituidos.

De haberse concretado este precedente, no habria razones constitucionales de
interpretacion que resultaran suficientes para que, en futuros casos, algin otro poder
constituido como el legislativo o el ejecutivo decidieran no aplicar ni obedecer un
mandato constitucional alegando su inconstitucionalidad, situacion que derivaria en
un desconocimiento del orden constitucional y una alteracion muy peligrosa para el
parametro de regularidad de la constitucion.

La decisién de la Corte, si bien no forma parte de la doctrina del constitucionalismo
transformador, fue tomada con base en el contexto en el cual sus decisiones como
garante del orden constitucional son la de la mayor relevancia por constituirse como
el ultimo muro de contencion a una violacion sistematica de la Constitucion por parte
de las funciones legislativa y ejecutiva.

La Corte contuvo el &nimo y la critica de gran parte del sector académico ante una
institucion que, si bien por si sola es violatoria de derechos humanos, en los términos
en que es aplicada y utilizada con alta carga y orientacion politica, no deber ser
inaplicada por ningun poder constituido, sino mas bien, modificada en términos de lo
que al respecto establece la propia constitucion para reformas legales y procesos de
reforma constitucional.

En términos de reforma constitucional, de parametros de regularidad constitucional
y de mecanismos de control constitucional, es importante destacar que la aspiracion
de todo orden democratico debe ser el control del poder. El poder legislativo controla
al ejecutivo, el ejecutivo a éste y el judicial a ellos mediante los mecanismos que la
propia constitucion establece. Sin embargo, ninguno de estos poderes esta por encima
del poder constituyente permanente ni del poder reformador de la Constitucion, al ser
este una construccion ex ante del orden constitucional cuyo mecanismo de activacion
tiene una razon de ser y una explicacion causal a la luz de las posibilidades de cambio
y reforma constitucional que deben ser satisfechas a efecto de que, al menos en la
teoriadel deber ser, lanorma constitucional coincida con la normalidad constitucional.
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