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Presentacion

Solo puede realizarse el ideal del ser humano libre y con dignidad si el Estado crea las
condiciones que le permita gozar plenamente de sus derechos humanos.

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Reflexionar sobre la historia de la CDH Puebla no es una tarea facil; hoy tengo la alta res-
ponsabilidad de dar voz a quienes me precedieron al frente de esta Comision, pero sobre
todo tengo la satisfaccion de haber representado como defensor de aquellas personas
que hoy se encuentran en calidad de victimas y que han solicitado la intervencion de
este organismo publico ante la vulneracion de sus derechos humanos, a quienes median-
te los mecanismos que establece la ley se les ha brindado justicia desde el sistema no
jurisdiccional mediante procedimientos breves, sencillos y esenciales actuando bajo los
principios de inmediatez, concentracion y rapidez.

Cabe refrendar que el articulo primero constitucional es claro al sefalar que el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos hu-
manos y por su parte el 102 Apartado B dispone la naturaleza de los organismos auténo-
mos, quienes conocen de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza adminis-
trativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico que violen derechos, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion.

Sin embargo, para transitar de la utopia a la realidad, necesitamos algo mas que
un marco legal adecuado a los estandares internacionales en la materia como en efecto
lo es nuestra Constitucion. Requerimos de una genuina voluntad politica de las autorida-
des al respeto de la autonomia de las Comisiones defensoras de derechos humanos, asi
como de un compromiso social responsable, ya que el respeto a los derechos humanos
no solo es responsabilidad del Estado mexicano, sino también del sector privado como
las empresas, que también deben generar condiciones que propicien la felicidad de las
personas basada en el goce de derechos, su culturay medio ambiente; solo asi, llegado
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ese dia, la mision de los organismos publicos defensores de los derechos humanos como
la CDH Puebla perderemos vigencia y relevancia.

Hago votos para que en el futuro no sea necesaria la presencia de entes encar-
gados de vigilar y defender derechos humanos respecto de las acciones u omisiones
de nuestras autoridades, ya que la evolucién sea tan adecuada que se traduzca en una
sociedad donde predomine la cultura de paz en condiciones de igualdad para toda la
familia humana y su entorno.

Debemos seguir construyendo este camino de democracia y paz social, consi-
derando que la situacion de los derechos humanos en un lugar como Puebla o cualquier
otro, es directamente proporcional a la situacion econémica, democratica y de apertura
plural de la sociedad, en aras de la inclusion y reconocimiento de la diversidad que se
traducen en repudiables fendmenos como los linchamientos, los feminicidios o la explo-
tacion laboral y sexual infantil muy presentes en Puebla. Por ende, el modelo Ombuds-
person, representado por la Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla, es un
mecanismo constitucional que garantiza el acceso y disfrute a los derechos humanos, al
mismo tiempo que representa un limite frente al poder.

Quisiera reconocer a quienes han hecho posible ayer y hoy que esta Comision
opere; mi reconocimiento sincero a mis companeras y mis companeros del Consejo Con-
sultivo, visitadoras y visitadores generales, visitadoras y visitadores adjuntos, capacitado-
ras y capacitadores, abogadas y abogados, personas investigadoras, asi como personal
administrativo, porque sin ellos la mision de la CDH Puebla estaria estancada.

“Todo derecho que no lleva consigo un deber, no merece que se luche para de-
fenderlo” (Mahatma Gandhi). Continuemos transformando la realidad social y la paz de
este Estado.

CDH Puebla - 30 anos protegiendo tus derechos

Dr. José Félix Cerezo Vélez
Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla
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Prologo

Importancia de la autonomia de los organismos protectores
de derechos humanos en México?

Dr. Luis Raul Gonzdlez Pérez
Coordinador del Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Nacional Auténoma de México

Introduccion

La existencia de los derechos humanos inherentes a toda persona constituye uno de
los principales limites que se le pueden imponer al poder politico y, por lo tanto, resulta
obligadamente para el Estado evitar violentar en momento alguno cualquiera de los de-
rechos que son reconocidos. El senalar que son reconocidos significa que el Estado no
los otorga de manera graciosa, son conquistas de la lucha histoérica por el respeto de la
dignidad. Un ejemplo son los derechos de las mujeres que se les reconocen hasta 1953,
no es que no existieran ya estaban ahi presentes.

La sujeciéon de toda autoridad de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, que en el caso de México esta expresamente establecida en el articulo 1° cons-
titucional, vincula tanto aquellas autoridades que en virtud de sus atribuciones aplican las
normas a casos concretos y con ello actualizan de manera directa estos derechos, como
aquellas que tienen incidencia en los mismos de manera indirecta. De este modo, no sélo
los actos directos de autoridad frente a las personas deben respetar y proteger los dere-
chos humanos, sino también las normas que se formulen para regular la actuacion misma
de las autoridades y la convivencia social deben partir de esa premisa, lo cual inclusive se
ha identificado como un elemento esencial de un sistema democratico.
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El Estado tiene que dar cumplimiento a una funcidn garante; es decir, debe ac-
tuar de manera que asegure en todo momento la vigencia de los derechos humanos, que
promueva su amplitud y respeto, y dado que es el primer obligado a respetarlos como
autoridad, le corresponde también la funcion de vigilar que todas las autoridades, como
parte integrante del Estado, respeten y no violen los derechos humanos.

La proclamacion de los derechos humanos debe estar acompanada de un ade-
cuado régimen de garantias que sirvan para prevenir y, en su caso, sancionar las violacio-
nes a tales derechos. La labor de proteccién y garantia constituye la competencia de las
autoridades jurisdiccionales quienes, al conocer (a través del juicio de garantias) de que
se estan actualizando violaciones a derechos humanos, tienen la obligacion de hacer un
analisis de la situacion concreta que se somete a su jurisdiccion.

Al lado de las instituciones jurisdiccionales surgen otros organismos de protec-
cion de los derechos humanos, entre los que destaca el Ombudsperson2 La finalidad
del Ombudsperson es actuar como complemento garantista para proteger los derechos
fundamentales de las personas. No sustituye a los mecanismos de garantia ya vigentes,
sino por el contrario, los complementa y colabora con ellos de manera mas agil y rapida
a través de su procedimiento nada formalista.

Es decir, no pretende sustituir ninguna otra via jurisdiccional de control, sino muy
por el contrario, viene a reforzar las historicamente existentes, velando por su mejor fun-
cionamiento. El derecho de queja ante el Ombudsperson se anade al derecho al acceso
a lajusticia a través de los tribunales. En suma: actla complementariamente.

Se decidid que, sin refir con los mecanismos protectores tradicionales de corte
jurisdiccional, recurrir a experiencias con resultados reconocidos cuya base fue el Om-
budsman, de origen escandinavo, para crear en nuestro pais una institucion que tuviera
como objetivo auxiliar en la proteccion, observancia, promocion, estudio y divulgacion de
los derechos humanos previstos por el orden juridico mexicano.

\,A\ id
| Ferrer N
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El Ombudsperson en México

En nuestro pais, fue concebido el Ombudsperson con la funcion dual de supervisar el
buen funcionamiento de la administracion y atender los reclamos de quienes se sintieran
afectados por sus deficiencias, pero también el de ocuparse del respeto de los derechos
humanos y del correcto funcionamiento del Estado de derecho. Su funcion esencial se
centra en la proteccion de los derechos fundamentales, y por ello adquirieron el caracter
de instrumentos de garantia constitucional y no exclusivamente de legalidad.

En este sentido, los organismos de proteccion y defensa de los derechos huma-
nos han adquirido, con el tiempo, un papel cada vez mas relevante como garantes del
orden constitucional, llegando a erigirse, en algunos casos, no solo como 6rganos de
proteccion de los derechos ante casos especificos planteados por las personas, lo cual
seria su papel tradicional, sino también como agentes activos del desarrollo de los dere-
chos y la manera como los mismos se hacen vigentes, al tener la posibilidad de incidir en
los contenidos normativos o denunciar cuando son contrarios a la Constitucion.

La evolucion del Ombudsperson en nuestro pais fue vertiginosa y se ha venido
consolidando en los 33 anos de existencia. Nace al final de la década de los ochenta
ante el clamor porque se respetaran los derechos de la persona y diferentes voces de
organismos de la sociedad y de ciudadanos en particular se alzaron al observar que dia
a dia se producian un sinnumero de abusos de autoridad, pugnando porque se respetara
la dignidad de todo ciudadano.

Con el fin de dar cauce a esa demanda ciudadana en 1989 se cred la Direccién
General de Derechos Humanos, dependiente de la Secretaria de Gobernacion. En junio
de 1990 se transforma en Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), como
organo desconcentrado de la propia Secretaria. En junio de 1992, mediante reforma que
agrego un apartado B al articulo 102, se le otorga el rango constitucional y se convierte
en un érgano publico descentralizado; ademas, se establecio el mandato de crear el sis-
tema no-jurisdiccional de defensa y proteccion de los derechos humanos. En 1999 se le
otorgé el rango de organismo constitucional auténomo.

Con la creacion de este sistema, al lado de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, se crean instituciones publicas de promocion y proteccion de los derechos
humanos en cada una de las entidades federativas, considerando que en cada entidad
se presentan diferentes tipos de violaciones a los derechos humanos, estas deben aten-
derse segun el contexto de vulnerabilidad y sus propias leyes.
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Los organismos protectores de derechos humanos estatales tienen como fina-
lidad principal el fortalecimiento del Estado de derecho, siendo tarea fundamental la de
garantizar el derecho pro persona ante las acciones y omisiones de las autoridades de
caracter local, para lo cual llevan a cabo investigaciones prontas, serias, imparciales y
efectivas de las violaciones de derechos humanos, a través de un recurso idéneo sencillo
y rapido, a fin de evitar la impunidad y restablecer, en la medida de lo posible, la plenitud
de los derechos humanos, obteniendo con ello la confianza y credibilidad en la operacion
y funcionamiento de los organismos protectores de derechos humanos.

En cumplimiento del mandato constitucional, el 18 de diciembre de 1992, se pu-
blico la Ley que crea la Comision Estatal de Defensa de los Derechos Humanos de Pue-
bla. Surge como un Organismo descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propio, e inicia sus funciones el 6 de septiembre de 1993.

Si bien la reforma constitucional de septiembre de 1999 al apartado B del articulo
102, configurd a la CNDH como un organismo constitucional auténomo, es mediante la
reforma en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
de 10 de junio de 2011, que se ordena desde la propia Constitucion Federal la obligacion
de garantizar la autonomia de los organismos publicos de derechos humanos en las en-
tidades federativas.

Es asi como, casi un mes después, el 25 de julio de 2011, se publica en el Periddico
Oficial del Estado la reforma al articulo 142 de su Constitucion disponiendo que la Comi-
sion de Derechos Humanos del Estado de Puebla, es un organismo publico auténomo,
con personalidad juridica y patrimonio propios. Estara dotado de autonomia operativa,
de gestion, decision y presupuestaria; conocera de quejas presentadas por presuntas
violaciones a los derechos humanos, por accion u omision, cometidas por parte de au-
toridades locales de naturaleza administrativa, o de cualquier otro servidor publico, con
excepcion del Poder Judicial del Estado. Posteriormente volveré sobre esto Ultimo, para
sefalar que esta disposicién es inconstitucional.

La autonomia de los organismos locales es un aspecto de gran ayuda para que
estas instancias puedan cumplir adecuadamente con sus funciones. Es decir, la herra-
mienta o el blindaje fundamental de los organismos publicos protectores de derechos
humanos es la autonomia. Es una garantia institucional, es decir, la Constitucion estable-
ce que ciertas instituciones deben estar arropadas para cumplir sus fines, este es el caso
de los Ombudsperson.
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La autonomia se debe ejercer plenamente por el Ombudsperson, debe ser
proactivo y ejercer a plenitud las facultades constitucionales y hacer uso de las herra-
mientas y mecanismos que se le otorga para llevar a cabo su funcién. No pueden decli-
nar por conveniencia, temor o calculo politico a hacer exigible su caracter de institucion
auténoma del gobierno. Debe ejercer con responsabilidad y firmeza las atribuciones que
la Constitucion y las leyes les otorgan en los asuntos de su competencia sin confrontar,
pero tampoco sin claudicar en sus posturas. Los Ombudsperson con su autonomia bus-
can coadyuvar, colaborar, interactuar, coordinarse con las autoridades. El didlogo es una
buena herramienta para solucionar, prevenir y solucionar violaciones a derechos huma-
nos, pero hay que ser incomodos como contrapeso cuando se violenten los derechos
humanos.

La reforma a derechos humanos del 10 de junio de 2011 tuvo importante impacto
en nuestro sistema juridico, en particular fortalecio y amplio las facultades de los organis-
mos no jurisdiccionales protectores de derechos humanos, como el sehalado de garantizar
su autonomia, ademas de establecer que mediante un procedimiento de con-sulta publica
transparente e informado se habra de elegir al Presidente de la CNDH y a los miembros de
su Consejo Consultivo, asi como de los organismos publicos estatales.

Una adecuada designacion del Ombudsperson es importante, porque es presu-
puesto de un ejercicio de atribuciones autonémicas; su nombramiento debe ser a través
de un proceso publico que garantice la representacion pluralista de la sociedad, intere-
sada en la promocién y proteccion de los derechos humanos. Se debe buscar que tenga
prestigio personal y que sea reconocida su independencia, porque el titular de dicha
ins—titucion debe ser una persona iddnea, que su nombramiento no quede ligado a inte-
reses partidistas y que realmente el sistema le asegure su autonomia funcional.

Entre las consideraciones que implica la garantia de autonomia para una ins-
titucion cuyo compromiso social radica en ser critica propositiva de la administracion
publica, es el que su funcion es ser vigilante, alerta y sensible ante posibles atropellos, y
comprometida en la lucha contra la ilegalidad, la exclusién y la desigualdad. Los Ombuds-
person deben coadyuvar, interactuar, coordinarse, dialogar con los gobiernos, pero tam-
bién exige firmeza en su actuar ante violaciones a derechos humanos. El Ombudsperson
debe ser independiente del gobierno, de los partidos politicos y de otras organizaciones
politicas y sociales, lo cual no implica que esté desvinculado o lejano de las autoridades
y la sociedad.
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Otro aspecto relacionado con la autonomia es el presupuesto con que cuenta el Om-
budsperson, porque a través de su asignacion, se le puede tratar de controlar. Un as-
pecto central para el debilitamiento de los organismos autdbnomos es la reduccion del
presupuesto.

No se estd en contra de la austeridad, si en favor de la rendicion de cuentas y
racionalizacion del gasto. En la asignacion de recursos econdmicos al Ombudsperson,
debe intervenir sélo el Legislativo, para cuidar su autonomia. Hay un precedente: el de la
Comision de Derechos Humanos de Morelos, que interpuso una controversia constitu-
cional para que le respetaran su presupuesto.

Principios del Ombudsperson

Los principios generales que encierra la figura del Ombudsperson son: recibir e investigar
guejas de los particulares contra la deficiente actuacion de las autoridades, siguiendo un
procedimiento gratuito, sencillo y breve, interviniendo para, de ser posible, lograr un arre-
glo amistoso entre las autoridades y el quejoso, pero de no lograre este acuerdo, formula
una recomendacién publica auténoma no obligatoria para la autoridad, que esta res-
paldada por su fuerza moral y por el apoyo que la opinidn publica otorga a sus informes
periédicos dados a conocer a través de los medios de comunicacion masiva; ademas,
formula denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.

La competencia de los organismos locales es conocer quejas presentadas por
presuntas violaciones a los derechos humanos, por accion u omision, cometidas por par-
te de autoridades locales de naturaleza administrativa, o de cualquier otro servidor pu-
blico. Si se observa con atencion el texto de la Constitucion Federal, se observa que no
se exime del conocimiento de quejas de actos administrativos de los Poderes Judiciales
estatales, esa prohibicion es solo para el Ombudsperson nacional respecto del Poder
Judicial Federal.

En la primera etapa normativa de la CNDH, que comprende de 1990 a 1992, no
tenia la prohibicion de que el organismo conociera de decisiones judiciales de natura-
leza administrativa y procedimental, llegando a emitir Recomendaciones sobre jueces
federales, como se documento en las primeras Gacetas (CNDH, 1990a, 1990b). A partir
de 1992, la Constitucion exceptud del conocimiento de la garantia protectora de los de-
rechos humanos a los actos de cualquier naturaleza provenientes del Poder Judicial de la
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Federacion, razén por la cual la CNDH esta impedida para conocer asuntos de caracter
administrativo y jurisdiccional respecto de ese poder.

Sin embargo, de acuerdo con la propia Constitucion Federal, los organismos
protectores de derechos humanos de las entidades federativas si estan facultados para
conocer de violaciones por actos administrativos de los Poderes Judiciales Locales.
Esta afirmacion se confirma con lo resuelto por la SCIN en la accién de inconstitucional
30/2013, en contra del articulo 77 Bis, parrafo primero, de la Constitucion Politica del Es-
tado de Sinaloa, que excluia del conocimiento de la Comision Estatal de Sinaloa los actos
y omisiones de naturaleza administrativa provenientes de servidores publicos del Poder
Judicial de esa entidad federativa:

La SCJN sostuvo en su parte medular que: “puede concluirse que el parrafo pri-
mero del articulo 77 Bis de la Constitucion Politica del Estado de Sinaloa es contrario
al articulo 102, Apartado B, de la Constitucion Federal, al excluir del sistema integral de
proteccion no jurisdiccional de derechos humanos a los actos u omisiones de naturaleza
administrativa provengan del Poder Judicial del Estado de Sinaloa..” (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2013: 31-32).

Ademas, la SCIN precisé que la competencia también comprende “a aquellas
otras autoridades que aunque no son estrictamente judiciales si realizan una funcién ju-
risdiccional; por lo tanto, para estas Ultimas soélo seran cuestionables por la Comision de
Derechos Humanos del Estado de Sinaloa aquellos actos u omisiones de caracteristicas
administrativas, tal como seria en el caso de las juntas de conciliacion y arbitraje, tri-
bunales de lo contencioso administrativo, tribunales burocraticos, e inclusive tribunales
electorales, que violenten Derechos Humanos en el Estado de Sinaloa” (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2013: 31).

En este sentido, es una competencia de gran relevancia en las tareas del Om-
budsperson, que deben hacer valer los organismos locales y, por su parte, la CNDH ten-
dria competencia para conocer en lo relacionado con quejas e inconformidades contra
actos u omisiones de caracter administrativo de las autoridades judiciales locales, via
atraccion del caso o en recursos de impugnacion, con excepcion, repito, del Poder Judi-
cial Federal.
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El nuevo rostro del Ombudsperson: propuestas de politica publica y modificacio-
nes normativas

Tradicionalmente el papel del Ombudsperson se ha asumido esencialmente vinculado a
la atencién de casos individuales y concretos, respecto de los cuales su tarea consiste
en determinar si en los mismos se verificaron o no violaciones a los derechos humanos,
a efecto de proceder a denunciar las mismas y buscar la reparacion que proceda a favor
de las victimas.

No obstante lo anterior, el desarrollo que ha tenido esta institucion en los Ultimos
anos, ha permitido que trascendiendo la concepcion clasica de los organismos de pro-
teccion y defensa de derechos humanos, los mismos adquieran cada vez un papel mas
relevante como garante de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de los po-
deres publicos, asi como un caracter activo en la conformacion e integracion del sistema
juridico de un pais, al sugerir contenidos normativos, evaluar la pertinencia de los que se
propongan y pugnar por la integracion plena al sistema juridico de aquellos derechos que
siendo reconocidos a nivel internacional, no se encuentran plenamente incorporados en
el contexto nacional. De este modo, la actuacion del Ombudsperson deja de tener un
impacto y alcance eminentemente particular e individual, para adquirir una dimensién
general y colectiva.

En este tenor, los Ombudsperson estan facultados para proponer a las diversas
autoridades del pais los cambios y modificaciones de disposiciones legislativas y regla-
mentarias, asi como de practicas administrativas, que redunden en una mejor proteccion
de los derechos humanos.

Las Recomendaciones

Las Recomendaciones son el instrumento fundamental de trabajo del Ombudsperson.
Ellas le hacen ser una magistratura de opinién; la vinculan con la sociedad; fomentan la
cultura de respeto a los derechos humanos; y sefialan publicamente a los responsables,
para enderezar el camino. Sobre el sefialamiento de responsables discuti con el Pleno del
Instituto Nacional de Acceso a la Informacion (INAI), por lo menos cinco veces, respecto
al debilitamiento que podrian tener las Recomendaciones, con motivo de identificar con
claves a las autoridades responsables, porgque ya no se conocen los nombres de los servi-
dores publicos que violentaron derechos humanos. El INAl todavia esta discutiendo estos
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temas, hay resoluciones de la SCIN, pero son polémicas respecto de los nombres de las
victimas si deben o no aparecer y esto es muy complicado en términos, por ejemplo, en
personas desaparecidas, porque ahi hay que preguntar primero a las familias, y de otro
lado, los servidores publicos, ahora, como antes se dijo, son identificados con claves.

El andlisis que el Ombudsperson realiza de cada caso no debe Unicamente circuns-
cribirse al punto de vista legal, sino también debe tener presente el de la justicia, la equidad,
los principios de coexistencia social y la conducta que deben seguir los funcionarios publicos.

El Ombudsperson tiene en la materia de reparacion del dafo a las victimas una
muy importante participacion. Cuando se acredita una violacion a derechos humanos se
debe buscar, en principio y siempre que sea posible, la plena restitucion del derecho con-
culcado, que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior; de no ser factible,
como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos humanos, se deben
dictar medidas para garantizar los derechos violentados y reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron.

Las reparaciones deben estar dirigidas a resarcir los danos de manera integral,
por lo que van mucho mas alla de las medidas indemnizatorias tradicionales, por lo que
ademas de reparaciones de naturaleza econémica, se deben dictar medidas de restitu-
cion, satisfaccion, proyecto de vida y garantias de no repeticion.

El Ombudsperson debe buscar que no exista impunidad, principalmente, en los
casos de violaciones graves a derechos humanos toda vez que, por su relevancia, resulta
prioritario hacer efectivo el derecho a la verdad en donde la informacién no sea manipu-
lada, falsa o incompleta, que los responsables den cuenta de sus actos ante la justicia y
la sociedad, se reparen de manera integral los dafios a las victimas y se adopten medidas
para prevenir que se repitan.

Derivado de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion en materia de re-
paracion de la violacion de DDHH, el Congreso de la Union expidio la Ley General de
Victimas, que establece los derechos de las victimas en el articulo 7, entre otros, a que
se le repare la violacion de los derechos humanos por el Estado de manera integral, ade-
cuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio 0 menoscabo que han sufrido
en sus derechos como consecuencia de violaciones a derechos humanos y por los dafos
que esas violaciones les causaron comprendiendo medidas de restitucion, rehabilitacion,
compensacion, satisfaccion y medidas de no repeticion.
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De esta manera se fortalece a las victimas en las Recomendaciones que, de con-
formidad con el articulo 65, inciso c) de la Ley General de Victimas, “todas las victimas
de violaciones a los derechos humanos seran compensadas, en los términos y montos
que determine la resolucion que emita en su caso” un organismo publico de proteccion
de los derechos humanos, por lo que surte efectos y obliga a todas las autoridades de
todos los ambitos de gobierno que deberan actuar conforme a los principios y criterios
establecidos en esa Ley.

Elreconocimiento de la calidad de victima tendra como efecto que la persona se
inscriba en el Registro Nacional de Victimas y pueda acceder a los Recursos de Ayuda,
a la reparacion integral y a la compensacion. De esta manera la Recomendacion se con-
vierte en la llave que abre la puerta de todo el sistema federal para que sea reparada la
violacion de los derechos humanos de las victimas, mismas que pueden acudir a la Comi-
sion Ejecutiva de Atencion a Victimas a exigir como parte de sus derechos la reparacion
de esa violacion a sus derechos humanos.

La proteccion y defensa de los Derechos Humanos no se agota con la emision
de la Recomendacion, pues seguidamente inicia la etapa en la cual se verifica que las au-
toridades responsables cumplan con la obligacion de reparar el dafo, de manera integral,
a las victimas, donde también tienen un rol protagonista los organismos defensores, lo
que se materializa con el seguimiento de las recomendaciones, etapa en la que se debe
mantener un vinculo y comunicacion estrechos con la autoridad destinataria del docu-
mento recomendatorio, llevando a cabo diligencias, realizando gestiones, asesorando a
las autoridades, respecto de la mejor forma de dar cumplimiento a lo solicitado en las
medidas de reparacioén integral, contribuyendo de esta manera, al combate a la impuni-
dad, y por ende, al fortalecimiento del Estado de derecho.

Este es uno de los aspectos del sistema no jurisdiccional de proteccién derechos
humanos que debe ser fortalecido, para lograr mayor efectividad en el cumplimiento de
las Recomendaciones. Hasta ahora ha sido el “talén de Aquiles” del Sistema, pues para
las autoridades es facil aceptar la Recomendacion y darle largas al cumplimiento de los
puntos recomendatorios, lo que implica que muchas veces las responsabilidades co-
rrespondientes se diluyan. Por ello, corresponde a las instituciones publicas de derechos
humanos hacer valer firmemente los mecanismos con los que se cuenta para que esa
situacion se supere, entre ellos, el hacer del conocimiento del Poder Legislativo, los casos
concretos que se presenten de no cumplimiento de Recomendaciones por parte de las
autoridades destinatarias.
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A partir de la reforma constitucional de 2011, en caso de no ser aceptadas o cum-
plidas las recomendaciones de la CNDH, esta previsto un mecanismo mediante el cual
la autoridad renuente debe acudir a la Camara de Senadores, en su defecto la Comision
Permanente o el drgano legislativo correspondiente, a solicitud del organismo emisor
local, a fundar, motivar y hacer publica su negativa de aceptar la resolucion.

Las comisiones estatales de derechos humanos deben asumir que, a la par de
dar curso al mecanismo de inconformidad ante la CNDH, tienen la opcién, y la deben
hacer valer, de acudir ante el Poder legislativo de su entidad federativa para hacer de su
conocimiento los casos en que una autoridad no acepta una Recomendacion.

Por su parte, es responsabilidad de las instancias legislativas asumir con seriedad
su papel de control parlamentario ante el no acatamiento y cumplimiento de las Reco-
mendaciones. El no iniciar un procedimiento legislativo de responsabilidad a la autoridad
que no cumple una Recomendacion, o iniciarlo sin tener resultados reales, implica fo-
mentar la impunidad y debilitar el sistema no jurisdiccional de proteccién de los derechos
humanos, lo que se traduce en que haya una mascarada del 6rgano legislativo y un no
compromiso ante los derechos humanos. Es una oportunidad a los actores politicos de
materializar y mostrar ante la sociedad que la lucha en contra de la impunidad y a favor
de los derechos humanos es real y no solo de palabra o mero compromiso politico (Gua-
darrama, 2021).

Promocion de acciones de inconstitucionalidad

Otro aspecto relevante en el nuevo rostro de los Ombudsperson, de gran relevancia, que
gradualmente adquirid el reconocimiento y vigencia de los derechos humanos dentro
del ordenamiento juridico mexicano se hizo evidente en septiembre de 2006, mediante
la adicién del inciso “g)” a la fraccion Il del articulo 105 constitucional, que reconoce a
los organismos publicos de proteccion de derechos humanos la potestad de promover
acciones de inconstitucionalidad.

El Ombudsperson nacional quedo legitimado para promoverlas “en contra de leyes de
caracter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados internacionales ce-
lebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulne-
ren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion”; ademas, se legitimo a los
organos no jurisdiccionales de proteccién de derechos de los humanos de cada entidad
federativa, en contra de leyes expedidas por sus Legislaturas.
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El doctor Héctor Fix Zamudio sefala como aspectos positivos de este medio de
garantia que un acto o ley sea invalidado con efectos generales mediante una “declara-
toria general de inconstitucionalidad”™ refuerza el principio de igualdad de todos ante la
ley y no permite que a quienes no solicitaron la proteccion jurisdiccional se les aplique la
ley anticonstitucional, especialmente cuando estos uUltimos son miembros de los sectores
mas débiles, social, cultural y econdmicamente; de igual manera, se refuerza la cohesion
juridica y social que la Constitucidn persigue al no permitirse que se apliquen leyes y re-
glamentos que el maximo tribunal de un pais ha considerado inconstitucionales (Carpizo,
2003).

El otorgarles a los organismos publicos de proteccion de derechos humanos
legitimidad para interponer acciones de inconstitucionalidad ha significado un impacto
positivo en el sistema juridico mexicano, porque no sélo agrega una atribucion mas a su
catalogo de facultades, sino que es un recurso constitucional de la mayor trascendencia,
através del cual le permite participar en los sistemas de control abstracto de constitucio-
nalidad en la proteccion de los derechos humanos en favor de las personas, permitiéndo-
le ser un protagonista de la salvaguarda del orden fundamental.

Su promocion significa poner en marcha un mecanismo de colaboraciéon en de-
fensa de los derechos humanos entre los diversos poderes y érganos del Estado, por
medio del cual un organismo auténomo, lleva a cabo la revisién de las normas que han
emitido los congresos y que han promulgado los poderes ejecutivos, y lo pone en cono-
cimiento de la SCJN, propiciando una proteccion general, abstracta y permanente de los
derechos humanos de las personas a través de este control difuso y de la revision cons-
titucional y convencional de las normas (Carpizo, 2003).

Las Comisiones de Derechos Humanos deben incentivar el uso de la facultad de
ejercer acciones de inconstitucionalidad, realizando ejercicios sistematicos de analisis
de la legislacion que cotidianamente se produce, a fin de que ahi donde estime que se
actualiza un problema de constitucionalidad por la afectacion a esos derechos, presenta-
ran la correspondiente demanda. El ejercicio de esta facultad hace evidente el potencial
con gque cuentan estos organismos para defender y promover los derechos humanos de
manera mas amplia y difusa, al lograr la expulsion de una norma del sistema juridico o
bien lograr una interpretacion conforme vy, lo que es mas importante, lograr su desarrollo
a través de las decisiones tomadas por la Suprema Corte de Justicia.

El propio Ombudsperson afecta su autonomia cuando no utiliza los mecanismos
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e instrumentos juridicos que le proporciona el texto constitucional o legal. Esto implica
declinar la autonomia y que quede en letra muerta, en un trabajo meramente burocratico.

Conclusion

Como se puede observar la evolucion del Ombudsperson en nuestro pais ha sido ver-
tiginosa y ha permitido que la institucion se venga consolidando. Sin embargo, enfrenta
retos muy dificiles ante las frecuentes violaciones a derechos humanos, motivo por el que
se deben redoblar esfuerzos, para lo cual se requiere hacer uso de los instrumentos que
se le han venido otorgando a la institucion para la defensa y proteccion de los derechos
humanos.

Un érgano constitucional autbnomo, independiente del gobierno y de los pode-
res facticos, caracterizado por la proactividad de sus titulares y, con fuertes vinculos con
la sociedad civil, si puede hacer la diferencia en un régimen politico. Un organismo de
estas caracteristicas, sin lugar a duda, seria un promotor de la democracia y del Estado
Constitucional de Derecho, en donde prive la supremacia de la Constitucion como el
documento que guia la organizacion de la comunidad politica, atendiendo siempre a la
garantia de los derechos de todas las personas que, paralelamente, contemple también
la separacion de poderes, como auténtico limite al actuar de un poder frente a otro (los
llamados pesos y contrapesos) como un remedio para prevenir el abuso de poder.
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Introduccion

La presente obra colectiva se compone de seis apartados, cada uno enfocado en temas
actuales y de relevancia para comprender parte de las problematicas que estan rigiendo
los debates acerca de los derechos humanos en México.

En el primer aparte, “Historia de los derechos humanos”, Mariana Duran Marquez
realiza un esbozo sobre los antiguos origenes de derechos humanos. Con esta perspecti
va de largo aliento, Duran deja ver que, si bien su conceptualizacién y gestion institucional
son parte de un proceso moderno, varios de sus antecedentes hunden sus raices en
distintos contextos histéricos, lo que aporta elementos para el estudio de su genealogia.

La segunda parte lleva por titulo “Derechos de los nifios, nifias y adolescentes”. En
este, Tania Sabugal Torres discute cudles han sido los mecanismos que nuestra sociedad
ha establecido para la participacion de nifios, nifias y adolescentes en temas de interés
publico. La autora abreva de la concepcion de la participacion como un derecho, donde la
escuela y la comunidad han desempefado un rol fundamental. Si bien Sabugal reconoce
que se han dado varios avances, también identifica que perduran algunas dificultades im
portantes para su plena participacion, como la persistencia del adultocentrismo.

La tercera parte, “Derechos humanos e inteligencia artificial” reline dos textos.
En el primero, Jorge Arroyo Martinez comienza describiendo los antecedentes de lainte
ligencia artificial, para después analizar en qué areas se esta aplicando y cuéles son los
peligros que se vislumbran. Mas delante, en la parte medular del escrito, Arroyo examina
a detalle el marco normativo internacional y nacional en materia de inteligencia artificial,
para dar lugar al estudio de las distintas formas de uso de la inteligencia artificial dentro
del derecho.

En el segundo escrito, Francisco Antares Rodriguez Sanchez aborda la dimen
sién ética de la inteligencia artificial. El autor reflexiona sobre los retos que las sociedades
en los diferentes paises enfrentan ante el avance inminente de este tipo de tecnologia. En
consecuencia, discute cuales son l0s posibles escenarios a partir de una legislacion que
oscile entre lo flexible y la estandarizacién entre paises, dado que las empresas de inteli
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gencia artificial se ubican al mismo tiempo en distintos territorios nacionales. Lo anterior
considerando la necesidad establecer normas juridicas desde un enfoque de respeto y
proteccién de los derechos humanos.

La cuarta parte denominada “Derecho a la libertad personal’, Héctor Manuel
Guzman Ruiz propone una revision sobre la “prisién preventiva oficiosa” en el marco del
“nuevo sistema de justicia penal,” la cual en nuestro pais afecta a la libertad de las per
sonas. Para llevar a cabo esta tarea, Guzman examina a profundidad cémo la “prisién
preventiva oficiosa” se lee desde una perspectiva de derechos humanos y de qué modos
esta medida generalizada afecta al sistema de justicia.

En la pendltima parte “Derecho a la vida y a la integridad personal”, José Félix Ce
rezo Vélez, estudia los conceptos y ordenamientos juridicos internacionales y nacionales
relacionados con la tortura. Este marco sirve para escrutar varios casos atendidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como para dar un repaso por varias
legislaciones nacionales y sentencias. En la dltima parte discute la manera en la que se
abordé un caso de tortura por parte de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de
Puebla.

La Ultima parte lleva por titulo “Género y derechos humanos”. Ahi Alejandra Es
candén Torres ofrece una aproximacion a la alternancia de género dentro de los distintos
niveles y poderes que componen al Estado mexicano. La autora parte de reconocer que,
pese a los adelantos en la materia, todavia queda un camino por delante para lograr que
efectivamente las mujeres cuenten con las mismas oportunidades que los hombres en el
acceso a los cargos de representacion publica.

Dr. Gabriel Tolentino Tapia
Instituto de Investigaciones y Estudios en Materia de Derechos Humanos
Comisién de Derechos Humanos del Estado de Puebla
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Parte 1

Historia de los
derechos humanos






Breve evolucion histdrica, desde los antecedentes remotos, del
concepto juridico de los derechos humanos

Mariana Duran-Mdrquez
Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla

l. Antecedentes remotos: el derecho romano

La vision que sobre el derecho se tiene en la actualidad, difiere de la que tuvieron los ro-
manos clasicos, posterior al triunfo que el iusnaturalismo racionalista moderno tuvo sobre
la concepcion romano medieval del derecho. Aun asi, es innegable la supervivencia, des-
de el punto de vista del legado y actualidad, desde la aplicacién, que en la conformacion
de lo juridico ha tenido el derecho romano, por todo lo largo y ancho de Occidente y con
una larga evolucion en el tiempo, de mas de dos mil anos, con su apogeo en la época
clasica (27a.C.-230d.C).

Tanto para los romanos, como para los estudiosos juristas en la época medieval,
que analizaré mas adelante, el concepto de derecho nada tuvo que ver con el directum,
de donde deriva la palabra derecho, sino con el ius, de donde emerge el vocablo iustitia;
por lo que el ius, fue concebido como el “orden justo”, “nunca definitivo y siempre capaz
de realizarse o de rehacerse en caso de ser violentado” (Del Arenal, 2019: 27) y cuyo
orden que solo podia existir a través de ejercer la iustitia, definida por Ulpiano como la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que es suyo (Pérez, 2010).

Asi sera el derecho romano, con su legado a lo largo de los siglos, el que “dé un
salto cualitativo en cuanto la proteccién de determinados derechos personales” (Ortiz,
2009: 81). Antes del periodo clasico, se sobreestimaba al derecho propio, el ius civile,
aquel derecho de la ciudad (civitas), sin voltear a ver a otros ordenamientos juridicos. En
Roma habia privilegios juridicos que favorecian a una minoria de personas, los sui iuris,
aquellos hombres que tenian la plenitud de posicion juridica y social, el denominado sta-
tus, para lo cual, debian reunir los tres requisitos: la libertatis (ser libres), la civitatis (gozar
de la ciudadania), y la familiaris (no encontrase bajo la potestad de nadie, realizando ac-
tos juridicos de manera plena).
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En el Impero romano, derivado del proceso expansionista, fuera Util y necesaria la
incorporaron de instituciones juridicas del ius gentium, es derecho de gentes, entendido
como aquel que tienen “Todos los pueblos, que se rigen por leyes y costumbres, usan en
parte las suyas propias, en parte del derecho comun de todos los hombres. Pero lo que
el orden natural establece entre todos los hombres, esto se conserva estadisticamente
entre todos los pueblos, y se llama la ley de gentes, como si de la ley se valieran todas las
naciones” (Gayo, Institutas, D. 1.1.9.) y que consiguid menguar la esclavitud, por lo que el
esclavo dejé de ser considerado como a un objeto, conservando su caracter de hombre.
Gayo admitié existencia de un derecho supra positivo, al referir que “la division principal
con respecto a los derechos de las personas es esta, que todos los hombres son libres
o esclavos” (Gayo, Institutas, D.1.1.9.) y que como refiere Ortiz, Gayo “aportd una huma-
nizacion juridica debido a la influencia del pensamiento estoico, asi como la concepcion
de un ius gentium fundado en la comun naturaleza humana, preparando el terreno para la
existencia de un derecho universal” (Ortiz, 2009: 81).

Para los romanos, la justicia, en palabras de Del Arenal, no fue entendida como
“un valor siempre anhelado y nunca alcanzado definitivamente, tampoco como un fin del
derecho al que habria que esforzarse en conseguir sin posibilidad de lograrlo, y menos
como un fin definitivo que se alcanza y se asegura para siempre” (2019: 27) sino, por
el contrario, como refiere Tuck, los romanos entendieron por “ius algo objetivo, ‘aquello
gue es correcto’ en una situacion particular” (1998: 8), por lo que las dificultades entre
las personas jamas cesarian y era imperante contar con mecanismos idéneos, como lo
fue el ius y sus fuentes, sin exigirles soluciones definitivas y eternas; por lo que, la nocién
de ius fue utilizada para denotar la posicion juridica de los titulares de ciertos derechos,
delineando una distincién entre las acciones in rem e in personam que, aunque procesal,
se relacionaba con la posicion juridica sustantiva del titular de la accién.

Durante el imperio tardio, las nociones de iusy de dominium' se fortalecen hasta
parecerse a la nocién medieval de “jus in re: cualquier derecho que pudiera ser defen-
dido contra todos los demds hombres, y que pudiera ser transferido o enajenado por
su poseedor, era un derecho de propiedad, y no soélo derechos de control total” (Tuck,
1998: 16). Siendo que la realidad de las personas que habitaban los territorios romanos
se manifestd una variedad de “personas”, lo que impedia tratar a todas por igual, siendo
la condicion diferenciadora del estatus, por lo que la tarea del derecho fue reordenar en
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justicia todo lo que les pertenecia como propio, preparando el terreno para la existencia
de un derecho para todas las personas, universal.

Il. Antecedentes remotos: el derecho medieval

La conformacion juridica en la época medieval, innegablemente construida sobre la tradi-
cién romana, manifiesta como rasgo constitutivo una concepcion corporativa (universitas)
de la sociedad, una cultura juridica en la que “la idea de comunidad primaba sobre la de
individuo” (Lorente y Vallejo, 2012: 103), por lo que los individuos que quedaban fuera de
cualquier posible adscripcion, carecian de subjetividad juridica, es decir, las personas se
tenian, no se eran (Lorente y Vallejo, 2012), existiendo una pluralidad de “personas” en una
sola entidad, que sin olvidar la enorme influencia que tuvo la religion cristiana sobre el de-
recho en Occidente, nos “ensenaba que la persona divina podia ser una y trina” (Lorente
y Vallejo, 2012: 105). De lo que se desprende la composicion del derecho, como elemento
central del medioevo: el ius commune.

El derecho comun (ius commune) fue un conjunto de textos de normas y doctrina,
pero principalmente una forma de concebir el derecho, entender su establecimiento y
aplicacion, considerando las relaciones juridicas de las personas y su entorno; un modo de
pensamiento y de accion manifiesto a través de leyes, decisiones judiciales, costumbres,
e interpretaciones doctrinales, “en atencion a su aplicacion comun y, por tanto, suprana-
cional en mayor o menor medida, a todos los paises y ciudadanos del territorio europeo”
(Fernandez, 2016: 280) con su origen en el texto de Gayo, recogido en Institutas, D. 1.1.9.
mencionado con anterioridad, respecto al ius Gentium.2

A decir de Vallejo y Beck “el jus commune fue la cultura juridica propia del Occi-
dente cristiano bajomedieval” (Lorente y Vallejo, 2012: 60) compuesto por dos derechos: el
ius civile, que surge de la reconformacion hecha a los cuatro libros de la famosa compila-
cién justinianea del siglo VI, en el Imperio romano de Oriente aun de pie, y el ius cannonici,
de integracion medieval, que dio inicio formal con las Decretales de Graciano en la Univer-
sidad de Bolonia en el siglo XI, naciente “con pretensiones de universalidad y de autoridad
moral” (Fernandez, 2016: 279).
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Ademas, existid un vinculo entre ambos derechos que se reconocid con el tér-
mino utrumque ius, que significd “el uno y el otro derecho” y que sirvié para designar a
dos derechos concebidos como universales y estrechamente unidos entre si (Del Arenal,
2019) aportando un sinnimero de principios generales o regulae iuris que permitirian la
interrelacion entre diversos derechos locales, lo que fue posible, a través de fundamentos
comunes: el derecho romano y el derecho candnico (Ortiz, 2000).

El ius commune, fortalecio una cultura juridica mas uniforme dentro del continente
europeo, sin afectar a los iura propria o derechos propios, que se desarrollaban y contem-
plaban desde las premisas culturales, particulares de ciudades, territorios o reinos, que
podian ser diferentes entre si en cuanto a las soluciones.

Bolonia, con la primera universidad europea, fue semillero de conocimiento, y en el
siglo XlI fue alli, donde se dice: “aparecio la primera teoria moderna de los derechos, basa-
da en la nocion de derechos ‘pasivos’ o pretensiones (derechos contra alguien)” (Spector,
2001 9) distinguiendo “por primera vez en la historia, entre derechos in re (derechos en la
cosa, como el usufructo y el dominio) y derechos pro re o ad rem (derechos a la cosa) [..]
iniciando asi un proceso de redefinicion de los derechos en términos de derechos ‘activos’
(derechos a hacer algo), que culmind con Bartolo de Sassoferrato” (Spector, 2001: 9).

Por su parte, el distintivo corporativo de la época, manifiesto en la universitas, fue
en términos generales entendido como la asociacion de personas libres, reunidas para
un fin licito y reconocidas por las potestades publicas, siendo la corporacion, la unidad
esencial que vinculaba a sus miembros y la consecuente personificacion de la misma, que
se distingui6 por el tipo de actividad que desempenaba cada uno de quienes la integra-
ban, lo cual, juridicamente se traducia en la capacidad de cada corporacion para darse su
derecho (a través de ordenanzas o estatutos), es decir, se tutelaban los derechos de los
integrantes de cada grupo o corporacion, y con ello hacer valer sus privilegios, como lo fue
el fuero (Duran, 2022).

De tal suerte, que, en un proceso comparado de evolucioén juridica, entre el de-
recho romano clasico y el derecho medieval, autores como Ortiz, aseguran que “hubo
reivindicaciones juridicas de gran valia y trascendencia” (Ortiz, 2009: 82) por lo que “el ius
commune es un importante precedente de la universalidad juridica que siglos después,
inspirara la competencia de los derechos humanos” (Ortiz, 2009: 84).
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lll. Génesis de los derechos humanos y el Nuevo Mundo

Los derechos humanos reconocidos y formalizados en derecho positivo, con caracter
universal, son un producto relativamente reciente que tiene su antecedente en la raigam-
bre occidental, principalmente, en los derechos romano y medieval. Esto no significa que
las personas, antes del siglo XVIII, no hayan sido vistas juridicamente como seres dignos,
sino que principalmente a lo largo de la Edad Media e inicios de la Edad Moderna, y con
el descubrimiento de América, a través del debate indiano suscitado entre 1493-1573, se
generaron conceptos y juicios en torno a la personalidad juridica de las personas nativas
americanas. Asi como, derivado del sermén de Montesinos en Cuba, el momento histo-
rico denominado como “Duda Indiana”, que cuestiona la legitimidad de las conquistas
castellanas en América, dando paso a las Juntas de Valladolid y de Burgos.

Ya lo decia Paolo Grossi “el derecho es aplicacion méas que norma” (Grossi, 2003:
60) y el debate contod con, por lo menos, dos trincheras de gran importancia, destacando
las opiniones de los escolasticos tardios desde las aulas de Salamanca, con personajes
como Vasco de Quiroga, con su “Informacion en derecho” dando argumentos para el
reconocimiento de la libertad de los indigenas, promoviendo la completa abolicion de la
esclavitud, y que con la fundacion de los pueblos-hospitales de Santa Fe, dio paso al re-
conocimiento juridico de los indigenas a través de la corporacion medieval (universitas);
Francisco de Vitoria, con el planteamiento de un derecho de gentes como preambulo del
derecho internacional publico, como punto de partida para la aceptacion de una natura-
leza comun entre todas las personas; Domingo de Soto, constructor del reconocimiento
juridico de la personalidad del indigena; Bartolomé de las Casas, con su defensa a la
“dignidad del hombre y la fundamentacion que en ella reciben los derechos humanos”
(Beuchot, 1993: 4); Alonso De la Veracruz, sobre el cuestionamiento de la legitimidad de
la “guerra justa” y el dominio europeo sobre los indigenas.

Sin duda, los elementos mas conocidos y de mayor importancia, en términos de
génesis de los derechos humanos, se encuentra en la bula Sublimis Deus del Papa Paulo
Il en 1537, la que algunos autores denominan como “una auténtica declaracion universal
de derechos” (Ortiz, 2009: 77) y otros mas la catalogan como “documentos papales que
iniciaran la busqueda de una nueva conceptualizacion del ser humano” (Méndez, 2023:
64) en la que declaré que “los indigenas tenian derecho a su libertad y que la fe debia
predicarse evitando todo tipo de crueldad” (Méndez, 2023: 72) dando paso a la promul-
gacion de las Leyes Nuevas de 1542, considerado, por diversos autores, “‘como el conjun-
to legislativo mas significativo de la historia del Nuevo Mundo Hispanico” (Masters, 2022:
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295) contemplando en el Derecho indiano el reconocimiento de la personalidad juridica
de los indigenas, y por ende de todo ser humano, prefigurando un derecho con caracter
universal.

...que los dichos indios y todas las otras naciones que en lo futuro vendran a conoci-
miento de los cristianos, aun cuando estén fuera de fe, no estdn sin embargo privados
ni hébiles para ser privados de su libertad ni del dominio de sus cosas, mas aun, pue-
den libre y licitamente estar en posesion y gozar de tal dominio y libertad y no se les
debe reducir a esclavitud, y lo que de otro modo haya acontecido hacerse sea irrito,
nulo y de ninguna fuerza ni momento, y que los dichos indios y otras naciones sean
convertidos a la dicha fe de Cristo (Cuevas, 1975: 86).

Estas ideas, en conjunto, permitieron la secularizacion iusnaturalista que implico
un salto cualitativo, a través de autores como Hugo Grocio y Vazquez de Mechaca en la
Edad Moderna, sentando las bases de un orden juridico universal, que sera el sustrato
doctrinal de la contemporanea Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En los
siglos XVIl'y XVl se defiende la elaboracion de un derecho de caracter universal fundado
en la naturaleza del hombre, siendo la persona, la base de sus planteamientos, por enci-
ma de consideraciones teoldgicas o de autoridad. Sin embargo, a la hora de concretar los
principios o valores de caracter universal, Ios estudiosos tienen que recurrir a la historia
para analizar cuales han sido los valores aceptados vy, es en ese giro a la historia, donde
se vuelve a profundizar en el estudio del derecho romano, ahora, sin dogmatismos, ni de-
mostraciones, y que “Sobre la base de los estudios del Corpus luris, el Derecho natural ra-
cionalista, a partir de la idea del derecho subjetivo, procura la elaboracién de un sistema
de Derecho privado racional y atemporal formado por normas abstractas de conducta,
formalmente conectadas entre si” (Fernandez, 2016: 289).

Desde el punto de vista del positivismo juridico, atendiendo a la tradicion histo-
rica, el nacimiento de los derechos humanos es ubicado a la par del nacimiento de los
estados modernos con el movimiento de la Revolucion Francesa, sin embargo, este breve
ensayo ha tenido la finalidad de evidenciar, de manera breve y resumida, la evolucion his-
torico-juridica del reconocimiento de las personas frente a los ordenamientos juridicos,
pero principalmente los antecedentes mas remotos, genealdgicos, momentos histéricos
en la defensa de la dignidad humana, previos a su positivizacion en el siglo XVIII.

La codificacion del derecho positivo, en la que desemboca la concepcion del iusna-

turalismo racionalista, conforme con la naturaleza humana, cuestion que “los juristas medie-
vales plantearon sobre la base de la contraposicion existente, en ocasiones, en las fuentes
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romanas” (Fernandez, 2016: 293) cumpliendo un papel relevante como elemento de co-
hesion e intermediacion entre los sistemas y ordenamientos juridicos, sin pretender la
forzosa solucién romana a problemas actuales o a los problemas nuevos que plantea la
realidad social actual, pero también es cierto, que:

los grandes temas, los grandes problemas, las principales instituciones, las construc-
ciones tedricas mas consolidadas, han partido o se han derivado de las fuentes roma-
nas y de ellas se ha nutrido la ciencia del derecho. El sustrato comun de las soluciones
romanistas en los ordenamientos de los distintos paises europeos y a los propios tex-
tos contenidos en las fuentes romanas, como ha puesto de relieve en forma reciente
[...] en especial el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Ferndndez, 2016: 301).

El propio Fernandez refiere a Orestano, en su Introduccién al estudio del Dere-
cho Romano, sobre el Corpus luris:

Se presenta como una mina inagotable, diria casi un pozo de los milagros —o, sila ex-
presion no pareciera muy ruda, una especie de mitico “Cuerno de Amaltea”™ — del que
todo ha sido sacado y del que todo se puede sacar todavia, lo blanco y lo negro, el rojo
y la turquesa, el legitimismo y la democracia, el individuo y la sociedad, los principios
eternos y la relatividad de las instituciones y los esquemas conceptuales, los factores
espirituales y la dialéctica materialista, el normativismo estatalista y el “derecho de
los particulares”, la rigidez del formalismo mds exagerado y la libre autonomia de la
voluntad, etcétera (Fernandez, 2016: 301).

Ahora bien, este trabajo pretende ser sélo un punto de partida para futuras pro-
fundizaciones del tema, muchas cosas quedan en el tintero, para el uso de técnicas
historiograficas que permitan ubicar las correlaciones historicas a partir de fechas e inci-
dencias particulares de actores y textos, interpretacion de textos juridicos, asi como del
establecimiento de correlaciones de influencia en la generacion de discursos explicativos
del mundo, dando como resultado elementos de validez que justifican hablar del estable-
cimiento de una genealogia de los derechos humanos.
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El derecho de las ninas, los ninos y adolescentes
a participar en los asuntos publicos

Tania Sabugal Torres
Programa infantil educativo en derechos humanos
“Cuentos de Bandera Blanca”

I. El derecho de las ninas, los nifnos y adolescentes a participar en los asuntos
publicos

Si bien la democracia aporta grandes beneficios en la forma de organizar a las socieda-
des, también es cierto que es perfectible. Entre sus multiples areas de oportunidad se
encuentra la de garantizar que todos los sectores sociales sean escuchados y tomados
en cuenta en la toma de decisiones. Una parte de la sociedad que tradicionalmente ha
sido dejada de lado es la ninez y la adolescencia. El argumento de que la minoria de edad
no les hace ciudadanas y ciudadanos les ha excluido de poder participar en los asuntos
publicos. En México esto no es diferente y las ninas y los ninos tampoco pueden emitir su
voto ni ser electos para ejercer un cargo de representacion popular.

Sin embargo, desde 1997 el Instituto Nacional Electoral (INE) ha organizado con-
sultas infantiles y juveniles cada tres anos, animando a las nifas y los ninos para que
emitan sus opiniones sobre problemas de la vida cotidiana para impulsar acciones que
los resuelvan.’ Asimismo, desde 2003 se realiza el Parlamento de las Ninas y los Ninos en
la Camara de Diputados.2 Pero podria hacerse mas que estos ejercicios puntuales para
propiciar una participacion continua del sector mas joven de la sociedad. Por una parte,
favoreciendo su intervencion en la toma de decisiones de asuntos que les afectan y que
son de su interés en la familia y en la escuela y, por otra, con su integracion en consejos
de participacion ciudadana de su municipio.

1 0s temas de consulta se presentan en boletas diferenciadas por edades |os resultados pueden consultarse aquf https //

manera ininterrumg
I

e forma anual nueva

3 3@ 2009y luego de manera intermitente en
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Il. El derecho a participar

Tanto en los tratados internacionales firmados por México, como en las leyes nacionales
gue protegen a la nifez, se reconoce el derecho a la participacion. Segun lo expresado
en el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio, las nifas y los nifios tienen
derecho a opinar y ser tomados en cuenta en todos los asuntos que les afecten.3 En la
Ley general de los derechos de nifas, ninos y adolescentes, la participacion se considera
un principio rector y un derecho, en los articulos 6 y 13, respectivamente. De igual manera,
en su articulo 71 establece que “Nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a ser escu-
chados y tomados en cuenta en los asuntos de su interés, conforme a su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez” (Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
2014: 2) y en el articulo 72 exhorta a las autoridades de todos los niveles de gobierno a
fomentar esta participacion:

Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las demar-
caciones territoriales de la Ciudad de México, en el dmbito de sus respectivas com-
petencias, estin obligados a disponer e implementar los mecanismos que garanticen
la participacién permanente y activa de nifias; nifios y adolescentes en las decisiones
que se toman en los dmbitos familiar, escolar, social, comunitario o cualquier otro en
el que se desarrollen (Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidén, 2014: 33).

Como puede verse, el derecho a la participacion de la nifiez en los asuntos pu-
blicos no puede restringirse en funcion de otros conceptos como el de ciudadania. Con-
forme al articulo 34 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las per-
sonas menores de 18 anos de edad no son consideradas como ciudadanas.4 Esto implica
que no pueden participar en elecciones a cargos publicos ni en consultas populares y
que no se les reconoce el derecho para asociarse y tomar parte en forma pacifica en los
asuntos politicos del pais.
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Sin embargo, aunque las y los menores de edad no tienen ciudadania juridica, si
puede considerarse que tienen ciudadania por pertenencia y por accion (Shier, 2010).
Las ninas y los ninos ejercen su ciudadania, ya que son parte de una comunidad; en ella
viven, juegan, crean, estudian, se desarrollan, se transportan, consumen bienes y servicios
y construyen lazos sociales. De igual manera, lo que ocurre en su comunidad afecta su
salud, seguridad y bienestar en general. Por lo tanto, deberian poder incidir en los asuntos
publicos de su comunidad. Hay que reconocer que las nifas y los ninos pueden asumir
un rol activo aportando soluciones a los problemas sociales desde su propia perspectiva
y experiencia para enriquecer y complementar la vision de las personas adultas, quienes
monopolizan el control y la toma de decisiones. La edad por si misma no puede ser una
restriccion para ejercer el derecho a que su opinién sea escuchada y tomada en cuenta,
ni para organizarse y participar directamente dentro de una sociedad. Pero es necesario
derribar algunas barreras que impiden la incidencia de la nifez y la adolescencia en los
asuntos publicos, entre ellas la cultural.

La participacion, como lo sefala la Observacion No. 12 del Comité de los Derechos
del Nifo (2009) de la Organizacion de las Naciones Unidas, es tanto un principio funda-
mental como un derecho de la nifiez que tiene que ser no solo respetado, sino alentado y
promovido. Como explica Novella (2021), la participacion es algo mas que un derecho; es
también un principio educativo, un contenido formativo, un valor democratico, una meto-
dologia y un procedimiento para aprender a aprender. Por eso la participacion de las nifas
y los nifios debe dejar de ser algo extraordinario o excepcional y debe ser parte de su vida
cotidiana, un ejercicio permanente dentro de la familia, la escuela y la comunidad.

Fomentar la participacion de las nifas y los nifios en las distintas esferas sociales
es una tarea que implica adoptar otra forma de ver a la nifez. Requiere cambiar el modelo
adultocentrista y paternalista con el fin de reconocer no soélo sus necesidades, sino su
capacidad para aportar y proponer; en otras palabras, un enfoque de derechos humanos,
en donde se reconozca como sujeto de derecho al menor de edad. Este nuevo enfoque
centrado en los derechos, considera que nifas, ninos y adolescentes pueden participar
activamente e incidir tanto en su desarrollo y bienestar como en su entorno (James y
Prout 1997, cit. por Shier, 2010); asi como en la promocidn, proteccion y vigilancia de sus
propios derechos, tal como lo reconoce el Comité de los Derechos del Nifio (2003) en su
Observacion General No. 5.

Con este cambio de paradigma, el papel de las personas adultas y del Estado ya
no consiste primordialmente en auxiliar y proteger, sino en empoderar y en promover la
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autonomia progresiva de las nifas y los ninos. Es decir, en un acompanamiento que no
les reste protagonismo en la construccion de sus propias vidas. Si se define al empode-
ramiento como ‘el proceso de fortalecer conocimientos y capacidades para ejercer el
poder y tener la libertad, informacion y apoyo para tomar decisiones y actuar por hacer-
las realidad” (UNICEF, 2017: 2) se entiende que empoderar a la nifiez es una estrategia
fundamental para superar las desigualdades y favorecer su desarrollo integral mediante
la participacion. Al empoderar a las nifas y los ninos se estan considerando sus necesi-
dades, sus vulnerabilidades y las limitaciones de su contexto de vida; pero también se re-
conocen sus capacidades, habilidades, intereses y contribuciones para potenciarlas con
el fin de que puedan construir su propio proyecto de vida e influir en su entorno familiar,
escolar y comunitario.

Como pocos Estados han reducido ya la mayoria de edad electoral a menos de
18 anos, es alin mas necesario lograr que la opinion de los nifos sin derecho de voto sea
respetada en el gobierno y en el parlamento. Si se quiere que las consultas sean utiles,
es preciso dar acceso tanto a los documentos como a los procedimientos. Ahora bien,
es relativamente facil aparentar que se escucha a los ninos, pero para atribuir la debida
importancia a la opinion de los ninos se necesita un auténtico cambio. El escuchar a los
ninos no debe considerarse como un fin en si mismo, sino mas bien como un medio de
que los Estados hagan que sus interacciones con los ninos y las medidas que adopten en
favor de los nifios estén cada vez mas orientadas a la puesta en practica de los derechos
de los nifnos (Comité de los Derechos del Nifio, 2003: 6).

Para este cambio auténtico que senala el Comité, en el hogar hay que sustituir el
modelo autoritario por uno mas democratico, en el que se escuchen y consideren las opi-
niones de todos los integrantes de la familia en la toma de decisiones. En la escuela tam-
bién implica hacer transformaciones no sélo incorporando contenidos relacionados con
la democracia y la participacion, sino en su propia estructura, organizacion y practicas, es
decir, en el modelo educativo. Las pedagogias activas, colaborativas y antiautoritarias se
fundamentan en la participacion de la nifez y son congruentes con este enfoque.

lll. Escuela y participacion
La escuela es un espacio privilegiado para promover la participacion permanente y ge-
nuina de ninas, nifos y adolescentes, al mismo tiempo que se les forma en los valores de

la democracia. A manera de taller o laboratorio, ofrece multiples oportunidades para que
las y los menores de edad participen opinando y proponiendo. El articulo 57 parrafo XV
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de la Ley General de los Derechos de Nifas, Ninos y Adolescentes indica que también
en el ambito escolar se debe establecer mecanismos para que ninas y ninos puedan
expresarse y participar y que su opinion sea tomada en cuenta en el disefio e implemen-
tacion de los planes de estudio, los reglamentos escolares, las actividades académicas,
deportivas y recreativas, la distribucion de los tiempos y los espacios, las evaluaciones,
etc. (Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, 2014), asi que la escuela tiene un
papel fundamental para la promocion de la participacion infantil.

Como senala el Articulo 29 de la Convencion de los Derechos del Nifo, la edu-
cacion debera estar encaminada a: “Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capa-
cidad mental y fisica del nifo hasta el maximo de sus posibilidades..” (UNICEF, 1989: 23).
Para lograrlo se requiere hacer una revision critica y un replanteamiento de los conteni-
dos, las practicas educativas, las normas y los sistemas de creencias actuales con el fin
de promover e incorporar agquellos que sean mas compatibles con este proposito. Cabe
recordar que el modelo de educacién tradicional entorpece y desalienta la participacion
infantil al ser autoritario, vertical, punitivo y rigido. Como sefiala Zurita (2018), en México
la participacién de nifas y ninos en la escuela es baja o nula, ya que encuentran muchos
obstaculos en los instrumentos normativos, las modalidades de participacion, la cultura
escolar, la discriminacion y la violencia de género. Para Zurita (2018), los desafios de la
participacion de nifas y ninos en la construccion de normas para la convivencia libre de
violencia, por una parte, provienen de las escasas oportunidades y espacios para la parti-
cipacion real en asuntos escolares importantes y, por otra, de la politica educativa orien-
tada ala prevencion, atencion y eliminacion de la violencia escolar que no han alcanzado
sus metas y que no es congruente con el propdsito que persigue.

Las y los docentes tienen un rol determinante para crear un clima escolar de
confianza, respeto y cooperacion que anime a las y los estudiantes a participar en todos
los asuntos de su interés, asi como para facilitar experiencias que promuevan el ejercicio
de este derecho. El papel docente en la promocion de la participacion de la nifiez consis-
te en escuchar de forma empética a las nifias y los ninos, creando espacios de consulta
y didlogo; apoyarles brindando la informacion que requieran para tomar decisiones y ac-
tuar; propiciar el desarrollo de las habilidades socioemocionales que se necesitan para
participar y; acompanar la evaluacion del proceso y dar seguimiento. Para que la parti-
cipacion infantil conduzca al empoderamiento, las y los docentes deben facilitar, animar,
coordinar, acompanar, asistir, proveer de recursos y garantizar la seguridad, respetando
sus opiniones y sus propios procesos. De igual manera, se requiere establecer relacio-
nes mas horizontales entre estudiantes y docentes, asi como desarrollar la capacidad
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de escucha activa hacia la ninez por parte de las personas adultas. Esto implica la sen-
sibilizacion y capacitacion de quienes acompanan los procesos de participacion infantil
y adolescente y que estos procesos se adapten al contexto sociocultural y perfil de las y
los participantes (UNICEF y SIPINNA, 2020).

Para fomentar la participacion de las nifas y los nifios en la escuela se necesita
inversion de recursos econdmicos y humanos, pero es un esfuerzo que vale la pena no
solo pensando en que se esta formando a ciudadanas y ciudadanos del mafana, sino que
se esta trabajando con un sector de la sociedad poco escuchado, pero gue tiene mucho
que aportar en el presente y que ademas representa la tercera parte de la poblacion na-
cional.5 Por lo tanto, la escuela puede servir de trampolin para catapultar la participacion
de la ninez en los asuntos publicos de su comunidad, preparandole para incidir mas alla
de la escuela.

IV. Participacion infantil auténtica

Para que la participacion de las nifias y los nifos realmente refleje sus opiniones e intere-
ses y atienda a sus necesidades, esta debe satisfacer ciertos requisitos. En este sentido,
Hart (1993) propone un esquema a manera de escalera para determinar si una participa-
cion infantil es meramente simbolica o si es auténtica, considerando algunos aspectos
como el origen de la iniciativa para que participen las nifas y los ninos, el grado de moti-
vacion con el gue cuentan para involucrarse, el nivel de informacion que tienen sobre el
tema y la inclusion de sus intereses personales o grupales. El nivel maximo de participa-
cion se alcanza cuando esta es iniciada por los propios ninos y ninas y es coordinada en
su planeacion y ejecucion con otros agentes sociales de cambio. Pero para llegar a ese
nivel, hay que tener un trabajo previo de formacion.

El modelo de Trilla y Novella (2001) reduce a cuatro los tipos de participacion in-
fantil: simple, consultiva, proyectiva y metaparticipacion. Son tipos progresivos, el primero
establece los fundamentos para una participacion mayor posterior. En el nivel de parti-
cipacion simple, la organizacion es externa y se desarrolla en un ambiente ludico-festivo.
En la participacion consultiva, las ninas y los nifios opinan y proponen. En la proyectiva,
las nifas y los nifos son corresponsables, implica el desarrollo de competencias para la
democracia y que las personas adultas acompanen el proceso. En la metaparticipacion,
son las ninas y los niNos quienes exigen y generan espacios y mecanismos de participa-

s de ninas, ninos v ado-
on nacional

10Ny vivienda de 2020 publicadas por I
0.7 % hombrt
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lescentes en

48



El derecho de las ninas. los nifos y adolescentes
a participar en los asuntos publicos

cion, desarrollando capacidades como el compromiso, la tolerancia, la comunicacion y la
negociacion.

Pero independientemente de cudl modelo se prefiera seguir, hay ciertas consi-
deraciones que se deben tener en mente para generar una participacion auténtica de la
ninez, como las mencionadas a continuacion. Participar se aprende haciéndolo, por eso
debe ser de manera constante, con ese fin pueden crearse espacios permanentes como
las asambleas escolares. Si se participa de forma gradual, se promueve la autonomia
progresiva; conviene iniciar con asuntos relevantes del entorno préximo y de la vida co-
tidiana, que son espacios conocidos en los que se pueden notar facilmente los cambios.
Debe haber corresponsabilidad entre todos los ambitos de convivencia, por eso es con-
veniente involucrar a las familias de las y los estudiantes, asi como al personal directivo y
administrativo de cada escuela.

Con el propdsito de evitar la manipulacion hay que explicitar las intenciones y
el proceso de participacion; es necesario que nifas, ninos y adolescentes conozcan la
metodologia que se va a utilizar y el objetivo final de la accion o del proyecto. Partici-
par implica relacionarse con otras personas y trabajar en equipo, por eso los espacios
de interaccion deben ser incluyentes, seguros, amigables y adaptados a las condiciones
sociales y psicolégicas de la nifiez y la adolescencia. Las acciones que se lleven a cabo
deben reflejar las opiniones y los intereses de la nifiez. Por Ultimo, hay que sefalar que,
siempre, la participacion debe ser voluntaria y respetuosa.

V. Participacion comunitaria

Se requiere de tres elementos para que nifas, ninos y adolescentes ejerzan su derecho a
participar de forma autbnoma en todos los asuntos publicos que les afecten o que sean
de suinterés, a saber: que cuenten con la informacién necesaria para formarse su propia
opinién, que su opinidn pueda ser expresada por los canales adecuados para que sea
escuchada, y, por ultimo, gue esta sea tomada en cuenta y que tenga un impacto real en
la toma de decisiones y en el curso de las acciones posteriores. Por eso, la participacion
es un proceso que requiere informacion, formacion, creacion de los espacios y canales
pertinentes para llevarla a cabo y retroalimentacion.

En México, la participacion auténtica de la nifiez requiere fortalecerse. En 2015,

el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, en sus observaciones finales sobre la
implementacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en nuestro pais, sefald que,
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aunque hay iniciativas importantes en este rubro como el Parlamento Infantil de las Nifias
y los Nifos de México aun faltan espacios permanentes para la participacion infantil a
nivel federal, estatal y municipal, recomendd que se haga un seguimiento al impacto de
la participacion infantil en el desarrollo e implementacién de las leyes y las politicas, asi
como que se destine un mejor presupuesto para proteger y garantizar esta participacion.
El Comité también critico que en los ejercicios de participacion destinados a nifas y ninas
se reproducen formas adultas de expresion que no se adaptan a las caracteristicas de
cada etapa evolutiva de la ninez (UNICEF y SIPINNA, 2020).

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio (2003) en su Obser-
vacion General No. 5, reconoce que las consultas y los parlamentos infantiles llevados a
cabo de forma regular son alentadores y generan conciencia, pero que deben favorecer-
se acciones sistematicas y permanentes para promover la participacion de la nifnez. Ade-
mas, plantea que las consultas no deben ser simbodlicas, sino representativas, es decir,
sobre temas concretos dirigidos a poblaciones especificas cuya opinion sea de peso en
la materia consultada. Por ultimo, el Comité sefala la importancia de que “los gobiernos
establezcan una relacién directa con los nifos, y no simplemente una relacién por con-
ducto de ONG o de instituciones de derechos humanos” (Comité de los Derechos del
Nifo, 2003: 6).

Los Consejos de Participacion Ciudadana de los Ayuntamientos son 6rganos de
consulta, apropiados para establecer esta relacion directa de las nifas y los nifos con
el gobierno de su ciudad. En el caso de Puebla, en 2019 el gobierno municipal mediante
acuerdo de cabildo cred el Consejo de Participacion Ciudadana para la Nifiez y la Ado-
lescencia (COPACINIA) y abrio la convocatoria para su integracién. EI Consejo sesiond
por primera vez el 4 de febrero de 2020. Fue positivo que finalmente se pusiera atencion
a las ninas y los ninos de la ciudad, pero resultd contradictorio que quienes lo integraron
fueran personas adultas.6

Para poder participar en un Consejo, el Codigo Reglamentario para el Municipio
de Puebla establece en su articulo 170 que se debe ser ciudadano, es decir, mayor de
18 anos de edad. Nuevamente, al no considerar la ciudadania de las ninas y los ninos, se
les impidio participar de forma directa y permanente en este mecanismo de consulta y
ocurrio lo que el Comité de los Derechos del Nifno de la ONU criticd: que se considerara
que la ninez estaba participando por conducto de las asociaciones civiles que trabajan a

o))
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su favor al integrar a sus representantes adultos al Consejo. Tal vez porque las nifas y los
ninos no son electoras y electores inmediatos es que el gobierno no les presta el debido
interes.

No obstante, a un ano de su creacion, el COPACINIA integré como invitados per-
manentes a sus sesiones a dos nifas y un nino con derecho a voz, pero no a voto y, pese a
haber realizado multiples actividades con ninas y ninos, como la emisién de un programa
producido por ellos mismos a través de las redes sociales, talleres y debates, se perdid
la oportunidad de incorporarles de forma permanente a hacer propuestas. El principal
obstaculo fue el adultocentrismo por parte de las autoridades municipales, que no se
atrevieron a dar el paso para modificar el Reglamento e incorporar de alguna manera la
participacion directa de la ninez en los consejos.

En agosto del 2021, el Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas,
Nifos y Adolescentes (SIPINNA) del estado de Puebla, mejorando la experiencia del mu-
nicipio de Puebla, fue el primero a nivel nacional en instalar el Consejo de Participacion
de Ninas, Ninos y Adolescentes con 32 representantes de las diversas regiones de la en-
tidad.7 Desde entonces, periddicamente realiza foros regionales de expresion y didlogo
intergeneracional con la participacion de mas ninas y nifos del estado. Aungque en este
caso la participacion de la ninez es directa y las personas adultas actuan de forma menos
directiva, no hay constancia de que sus propuestas sean consideradas por las autorida-
des pertinentes. No existen canales para comunicar de forma eficiente a cada area de
gobierno las inquietudes y peticiones que hacen las nifas y los nifos en estos foros, lo
cual deja incompleto el proceso de participacion.

Se requiere voluntad politica por parte de las autoridades municipales para la
adecuacion del marco legal que permita la creacidon de un Consejo integrado por nifas,
ninos y adolescentes, que tome en cuenta las caracteristicas de una participacion infantil
auténtica. Estarian asi cumpliendo el mandato de ley que tienen de garantizar la partici-
pacion permanente y activa de las nifas y los ninos de su poblacion.

Uno de los errores al promover la participacion de la ninez es el de intentar apli-
car el mismo modelo que se usa con personas adultas, tratando de hacerles embonar en
formatos rigidos y poco estimulantes y sin considerar que hay que hacer adaptaciones

7/ La noticia puede enco
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en los horarios, espacios, reuniones, dinamicas, formas, materiales, informes y otros docu-
mentos de trabajo, teniendo en cuenta el desarrollo cognitivo de cada etapa. Por eso en
muchas ocasiones la participacion de las nifas y los nifnos se queda en los primeros nive-
les y no avanza. Quienes acompanien la participacion deben ser personas con formacion
en el desarrollo y derechos de la nifiez para evitar la injerencia directiva en el proceso y la
imposicion de agendas y procesos. El acompanamiento consistiria en brindar la informa-
ciony los recursos a las nifas y los ninos, asi como apoyarles en las gestiones necesarias
para llevar a cabo su actividad consultiva de la manera mas auténoma posible.

Respecto a cudles nifas y nifios deberian integrar el Consejo, con la premisa de
que la participacién siempre debe ser voluntaria, podria hacerse una convocatoria abier-
ta por conducto de las escuelas, que son los espacios estructurados a los cuales asisten
la mayor parte de las nifas y los nifios de la ciudad.8 Como se ha sefalado previamente,
una escuela que genera participacion entre su alumnado, puede impulsar a que la ninez
participe también en su comunidad. Pero también hay que dirigirse a poblaciones infan-
tiles con necesidades especificas como nifiez con discapacidad, en conflicto con la ley,
internada en alguna institucion, trabajadora, perteneciente a minorias étnicas y religiosas,
que reside en zonas de la ciudad con carencia de servicios publicos o con mayor activi-
dad delincuencial, etc.

Es indispensable que se establezcan canales de comunicacion y colaboracion
adecuados entre el Consejo y las autoridades, con mecanismos de rendicién de cuentas
gue permitan constatar que la opinion de la ninez ha sido escuchada y la forma en que
esta ha sido tomada en cuenta en las acciones y programas de gobierno. Las formas de
fomentar la participacion de la ninez pueden ser tan diversas como creativas. Incluso po-
dria no tratarse de generar un solo consejo que agrupe a nifnas, ninos y adolescentes que
trabajen de manera independiente, sino que podrian promoverse comisiones infantiles
que interactuaran de manera transversal en los otros consejos existentes, como el de sa-
lud, educacion, cultura, ecologia, derechos humanos y género, etc. Mejor aun, los mismos
ninos, ninas y adolescentes pueden disefar su propia forma de organizarse y colaborar.

El Programa Ciudades Amigas de la Infancia, creado por el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF, por sus siglas eninglés) en 2001 en Espafa, puede servir
de referencia para promover la participacion politica de la ninez y la adolescencia, pues
ademas de conseguir la creacion de érganos de participacion infantil que conectan a las

rdo con datos del INEGI. en 2020, en Pueb % de las nifas y nifios de 6 a 14 anos dad asisten a la es-
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ninas y los ninos con las autoridades locales, cuenta con manuales y guias elaboradas
por las propias nifias y nifos, para poder llevarlo a cabo. En 2021, UNICEF Espafa informd
que habia 342 entidades locales siguiendo el programa. Esta experiencia demuestra que
es posible, sostenible y exitosa la participacion de las nifnas y los nifos en los asuntos
publicos. El programa equivalente en México es la Red Mexicana de Ciudades Amigas de
la Nifez conformada en 2011, que ha logrado la integracion de consejos conformados por
ninas, ninos y adolescentes en otros estados de la Republica Mexicana como en Hidalgo
y Guanajuato. Cabe mencionar que Puebla solo es miembro temporal de esta red.

Conclusiones

La participacion de la nifiez en la familia, la escuela y la comunidad sigue siendo un reto
para el pleno ejercicio de sus derechos. Hay que destacar que de acuerdo con la Obser-
vacion No. 5 del Comité de los Derechos del Nifio, junto a la supervivencia y desarrollo,
el interés superior de la nifiez y la no discriminacion, la participacion es uno de los cuatro
principios generales para la aplicacion efectiva de todos los derechos de la nifiez. Estos
principios estan interrelacionados de tal manera que la participacion no puede enten-
derse si no se considera de forma transversal la no discriminacion, es decir, hay que
promover la inclusiéon de todas las nifias y los ninos considerando aspectos interseccio-
nales como el género, la discapacidad, la salud, la condicion socioecondmica, la etnia, la
diversidad sexual, etc.

Sin embargo, la participacion de la nifiez también implica un desafio mayor: el
de derribar la barrera cultural del autoritarismo tan presente en la familia, la escuela y el
gobierno de México, que permite que la discriminacion y la violencia sigan siendo asuntos
graves que atender. Por eso es tan importante incorporar la mirada y entendimiento de la
ninez y adolescencia en los asuntos publicos.

53



Fuentes de consulta

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union. (1917). Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union. (2014). Ley General de los Derechos de
Ninas, Ninos y Adolescentes. https:.//www.gob.mx/sipinna/documentos/ley-general-de-los-de-
rechos-de-ninas-ninos-y-adolescentes-reformada-20-junio-2018

Comité de los Derechos del Nifo. (2003). Observacion General No. 5. Medidas generales de
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifo (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articu-
lo 44). https://docstore.ohchrorg/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=60QkG1d%2FPPRICA-
aghKbzyhsiQql8gX57xhocQqSRzx67d2%2FQRsDnCTcaruSeZhPravZQMgmhlfEo7plKbVilo-
hP68AqgUKSa8KLIXMNTIpfaVZbzCIMclV3cDztYhaQ20p

Comité de los Derechos del Nifo. (2009). Observacion General N° 12. El derecho del nifo a
ser escuchado. http://www2.ohchrorg/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-

GC-12 _sp.doc

Hart, R. (1993). La participacion de los nifios: de la participacion simbdlica a la participacion au-
téntica. Innocenti Essay, (4), 1-46.

INEGI. (2020). Censo de poblacion y vivienda de 2020. https:.//www.inegi.org.mx/programas/
CcCcpv/2020/

Municipio de Puebla, Puebla. (2022). Cddigo Reglamentario para el Municipio de Puebla. Ultima
reforma publicada en el periddico oficial del Estado el 21 de octubre de 2022. https://gaceta.
pueblacapital.gob.mx/images/COREMUN_Octubre 2022 pdf

Novella, A. (2021). Formas de participacion infantil: la concrecion de un derecho. Educacion So-
cial, (38),77- 93.

Organizacion de Naciones Unidas. (1989). Convencion de los Derechos del Nino. https://www.
un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

Shier, H. (2010). Teoria de la participacion infantil y su relevancia en la practica cotidiana. CE-
CESMA.

Trilla, J. y Novella, A. (2001). Educacién y participacion social de la infancia. Revista Iberoamerica-

na de Educacion (26) pp. 137-164. Organizacion de Estados Interamericanos para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura.

54


https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf 

UNICEF. (2017). El camino al empoderamiento de las nifnas en América Latina y El Caribe: 5
derechos. UNICEF: América Latina y El Caribe. https.//www.uniceforg/lac/informes/el-cami-
no-al-empoderamiento-de-las-ninas-en-america-latina-y-el-caribe-5-derechos

UNICEF. (2021). Ciudades amigas de la infancia 2021. https://ciudadesamigas.org/reconocimien-
t0s-2021/

UNICEF/SIPINNA. (2020). Compilacion de procesos exitosos de participacion de ninas, ni-
nos y adolescentes en México, América Latina y otras regiones del mundo. UNICEF México.
https://www.unicef.org/mexico/informes/participaci%C3%B3n-de-ni%C3%B1as-ni%C3%-
B1os-y-adolescentes-en-m%C3%A9gxico-y-el-mundo

Zurita Rivera, U. (2018). La participacion de nifas, ninos y adolescentes en las escuelas mexicanas
hacia nuevos horizontes. Dossier de la Democracia. Ciudadania y Educacion Civica. Ser y hacer
de la Democracia, 149-170.

55


https://www.unicef.org/mexico/informes/participaci%C3%B3n-de-ni%C3%B1as-ni%C3%B1os-y-adolescentes-en-m%C3%A9xico-y-el-mundo 
https://www.unicef.org/mexico/informes/participaci%C3%B3n-de-ni%C3%B1as-ni%C3%B1os-y-adolescentes-en-m%C3%A9xico-y-el-mundo 




Parte 3

Derechos humanos
e inleligencia artificial

57






El derecho y la inteligencia artificial

Jorge Arroyo Martinez
Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla

Introduccion

Hay que reconocer las aportaciones del matematico y escritor de ciencia ficcion, John
McCarthy, gracias a las cuales estamos cada vez mas cerca de que sus escritos se vuel-
van realidad. McCarthy cre¢ el lenguaje de programacion base para de la Inteligencia Ar-
tificial (IA). Actualmente, la IA se encuentra en las manos de todas las personas, nuestros
celulares son el mas sencillo y claro ejemplo de a donde hemos llegado y a donde vamos.
Eluso de la IA en nuestra vida ha generado una nueva forma de convivencia, de almace-
namiento de informacion, de toma de decisiones, cambios abismales en la industria y el
desarrollo; sin llegar a exagerar se puede decir que hemos entrado a una nueva era.

Como nos dice Noah en su libro Sapiens (2015), cada cambio significativo en la
vida del ser humano desde que se volvio sedentario ha tenido que estar controlado por
leyes, las cuales se han ido modificando de acuerdo con la forma de vida y los elemen-
tos que rodean al ser humano en su sociedad. Asimov (1942) siempre considerd en sus
historias que la |A deberia estar regida por leyes, en su caso las tres leyes de la robdtica:
primera ley, un robot no hara dano a un ser humano, ni por inaccion permitira que un ser
humano sufra dafo; segunda ley, un robot debe cumplir las érdenes dadas por los seres
humanos, a excepcion de aquellas que entren en conflicto con la primera ley y: tercera
ley, un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esta proteccion no
entre en conflicto con la primera o con la segunda ley.

En este momento, hemos llegado al instante crucial de la humanidad en el cual
se deben comenzar y reforzar las leyes para que cumplan con las nuevas necesidades
sociales, las cuales incluyen en todos sus aspectos a la IA. Asimismo, es importante co-
menzar a proyectar como influira la 1A dentro del mismo derecho y su aplicacion. En
nuestros dias resulta sumamente atinado hablar sobre el tema de la inteligencia artificial,
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que sin duda tiene diversas complejidades en el mundo material y en la realidad que vive
en torno al mundo juridico. Atento a lo anterior, el presente trabajo pretende examinar las
apreciaciones sobre el origen, desarrollo y consolidacion de la IA, pero, sobre todo, trata
de dar respuesta a la interrogante de la relacion entre el derecho y la 1A,

l. Antecedentes

LI ¢(Qué es la IA?

Dar una definicion de A es algo complejo, pero podemos usar la definicion de Rouhiainen
(2018) en su documento IA, donde nos dice que es “la capacidad de las maquinas para
usar algoritmos, aprender de los datos y utilizar lo aprendido en la toma de decisiones
tal y como lo haria un ser humano™ (Rouhiainen, 2018: 25). La IA esta constituida por
algoritmos, instrucciones que indican a la maquina los procesos que debe ejecutar; los
programadores han provisto los algoritmos a maquinas auténomas, la cual se ejecuta de
manera supervisada o no.

La importancia de la IA reside en que los dispositivos pueden aprender y utilizar
una gran cantidad de datos a una alta velocidad, almacenarlos y procesarlos para la toma
de decisiones como lo haria un ser humano, pero minimizando los errores. Es utilizada
por el ser humano para mejorar y beneficiar todos los aspectos de su vida, pero esto nos
obliga a estar atentos a identificar y a prevenir posibles desventajas que pueda generar
el crecimiento de la |A.

La IA actualmente es capaz de ver, oir y comprender su entorno. Desde el punto
del desarrollo, el poder la IA se basa en el procesamiento de la informacién y el almace-
namiento de datos, los cuales segun Clive Humby son “el nuevo petroleo” (Rouhiainen,
2018). Actualmente las empresas mas poderosas del mundo son las que tienen acceso
a grandes cantidades de datos de calidad. El crecimiento de la IA ha sido exponencial,
por lo que se puede esperar que la tecnologia que tenemos actualmente sera aun mas
poderosa en los siguientes diez anos.

LIl ;§Como surgio la I1A?
La IA inicid en 1943, cuando McCullough y Pitts (1990) publicaron el articulo A logical

calculus of ideas immanent in nervous activit, en el cual presentaron el primer modelo
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matematico para la creaciéon de una red neuronal, a través de la premisa de “todo o nada”
de la actividad neuronal se pueden tratar por medio de la l6gica proposicional (McCu-
llough y Pitts, 1990).

Enlos afios 50 fue donde se crean las bases de la |A; en 1950, mientras “Snarc”
en Harvard, Alan Turing publicaba el Test de Turing, el cual se utiliza actualmente para
valorar la IA (DataScientest, 2022, 10 de agosto). Cabe resaltar que Arthur Samuel es
quien crea en 1952 un software capaz de aprender a jugar al ajedrez de forma auténoma
(DataScientest, 2022, 10 de agosto). Es en 1956, cuando John McCarthy utiliza por prime-
ra vez el término IA en la conferencia Dartmouth Summer Research Project on Artificial
Intelligence; en esta conferencia los investigadores presentaron los objetivos y la vision
de la IA (DataScientest, 2022, 10 de agosto).

Posteriormente, Arthur Samuel utiliza el término machine learning cuando traba-
jaba en IBM durante 1959; ese mismo ano John McCarthy y Marvin Minsky fundaron en el
Instituto Tecnoldgico de Massachusetts el MIT Artificial Intelligence Projecty en 1963, el
mismo John McCarthy cred el Al Lab en la Universidad de Stanford (DataScientest, 2022,
10 de agosto).

Durante los afos 60’ y los 70" la IA no tuvo muchos avances, por lo cual el
gobierno estadounidense canceld el financiamiento de varios proyectos relacionados
con el tema y del mismo modo el gobierno britanico redujo los proyectos de |A. Este
periodo durd hasta 1980, denominado “primer invierno de la inteligencia artificial” (Da-
taScientest, 2022, 10 de agosto). Este primer invierno de la |A termina con el programa
de produccion de Digital Equipment Corporations, R1 XCon, este sistema sirvid para
seleccionar componentes de acuerdo con los requerimientos del cliente, provocando
un auténtico auge de las inversiones que se prolongd mas de una década (DataScien-
test, 2022, 10 de agosto).

Es en este periodo fue cuando los gobiernos de Japdn y Estados Unidos hicieron
grandes inversiones para las investigaciones de la IA, al igual que multiples empresas,
gastando mas de mil millones de dolares al ano para generar el lenguaje “Lisp” que hizo
que el sector no parara de crecer. Lamentablemente el mercado de las computadoras
que se ejecutaban con este lenguaje se desplomd en 1987, al surgir alternativas mas ba-
ratas, ocasionando el “segundo invierno” de la IA, donde las empresas perdieron el interés
por los sistemas expertos y los gobiernos de Estados Unidos y Japon abandonaron sus
proyectos de investigacion (DataScientest, 2022, 10 de agosto).
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Para 1997 la historia de la IA cambio. Por primera vez una maquina le ganaba a
un ser humano, la Deep Blue de IBM triunfo sobre el campedn mundial de ajedrez Gary
Kasparov (DataScientest, 2022, 10 de agosto). Fue diez anos después que los avances
tecnoldgicos permitieron el resurgimiento de la IA como la conocemos hoy en dia; en
2008, Google hizo grandes avances en el reconocimiento de voz, lanzando esa funcion
en sus aplicaciones para smartphones (DataScientest, 2022, 10 de agosto). Andrew Ng
dio inicid en 2012 a una nueva era para la red, alimentando la red neuronal Deep Learning
con 10 millones de videos de YouTube como serie de datos de entrenamiento, la cual
aprendio a reconocer un gato sin que se le ensefiara lo que es un gato (DataScientest,
2022, 10 de agosto). En octubre de 2015, el programa AlphaGo de Google DeepMind
produjo otra victoria para IA sobre el ser humano, siendo la primera maquina en ganar a
un profesional en el juego Go, Lee Sedol (DataScientest, 2022, 10 de agosto). Durante el
2016, la |A conquistod el campo de los videojuegos (DataScientest, 2022, 10 de agosto).

Actualmente, la IA ha mantenido un crecimiento acelerado, en enero de 2023 el
futuro de la humanidad dio un giro de 180 grados, con la creacion de la interfaz ChatGPT,
la cual cuenta ya con mas de 100 millones de usuarios. Esta interfaz basicamente respon-
de todo lo que se le pregunte como lo haria un ser humano con inmenso conocimiento;
es capaz de escribir articulos, libros, recomendaciones, poemas, entre otra variedad de
cosas; ademas, cuenta con creatividad. Estos avances de la IA comenzaran a tener un
gran impacto en la eficiencia de la industria, en el mundo de los negocios optimizando
recursos, en las artes en las cuales no se podra diferenciar entre una obra creada por un
ser humano o por la IA, en la medicina realizando diagndésticos y asi en cada uno de los
sectores de la sociedad, incluido el derecho.

A partir de ahora las ideas que formaran el futuro humano seran en parte ideas
de la |A, lo que implica grandes oportunidades, pero también posibles amenazas, ya que
a diferencia de la IA el ser humano esta disefiado para defender la vida regulandose a
través de las emociones y sentimientos. Por lo cual dependera del ser humano que estos
avances sean regulados a través de las leyes.

62



El derechoy la inteligencia artificia

Il. Aplicaciones practicas de la IA

En este momento la |A se encuentra en todos los &mbitos y sectores en los que se desa-
rrolla el ser humano, como el aprendizaje, el razonamiento y la percepcion. Algunas de las
aplicaciones que tiene actualmente son:

En la salud, para:

» Desarrollar tratamientos personalizados.

» Descubrir nuevos farmacos.

» Analizar imagenes médicas como radiografias y resonancias magnéticas.

» Ayudar a pacientes, a través de los asistentes virtuales que les recuerdan cuando tomar
sus medicamentos o cuando hacer ejercicio.

» Rastrear la propagacion de la enfermedad, como se utilizé en la lucha contra el
COVID-19.

En el comercio, para:
» Ofrecer recomendaciones y publicidad personalizadas a los clientes.
» Optimizar la disposicion de los productos a través de la pre busqueda y compras
predictivas.

En las fabricas para:
» Analizar datos de los equipos para predecir la carga y la demanda futura.
» Predecir fallos de funcionamiento, utilizando el mantenimiento predictivo.
» Aumentar la productividad, el ahorro de tiempo y reducir costos.

En los bancos para:
» Prevenir y detectar el fraude.
» Proyectar la probabilidad de pago del cliente en un crédito.
» Automatizar las tareas de gestién de datos.

En seguridad:
» Ciberseguridad que ayuda a reconocer y luchar contra los ciberataques y otras amenazas
en linea, reconociendo patrones en empresas, servicios y gobierno.

En la vida cotidiana:

» En dispositivos electronicos que cuentan con asistentes personales digitales, los
cuales responden preguntas y siguen instrucciones.
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» Enlas casas aprendiendo nuestro comportamiento para el ahorro de energia eléctrica.

» En las ciudades inteligentes para reducir el trafico y mejorar la conectividad.

» En los primeros vehiculos con conduccion auténoma y utilizando funciones de seguri-
dad impulsadas por la IA.

Estos son solo algunos de los sectores en los que se utiliza la |A, sin embargo, se
estaran revolucionando todos los sectores en los proximos anos.

l1l. Peligros de la IA

Como anteriormente se menciond, la IA esta creando una nueva era para la humanidad
con ventajas que nunca habiamos imaginado y con las cuales ya no podriamos vivir como
lo hacemos actualmente, sin embargo, también podria representar una amenaza de ani-
quilacion mas peligrosa que la bomba nuclear. La gran capacidad autébnoma que tiene
la IA para aprender y evolucionar, le da una gran posibilidad de poder superar algun dia
la inteligencia del ser humano, la cual sin la empatia correcta de los creadores y falta de
limites legales por parte de los gobiernos, podria volverse contra sus creadores.

A pesar de que lo anterior parece sacado de alguna pelicula de ciencia ficcion,
es una posibilidad real. Stephen Hawking, Bill Gates y Elon Musk ya han dado la voz de
alarma sobre la IA (DataScientest, 2022, 10 de agosto). Este Ultimo menciond lo siguiente:

La inteligencia artificial es mas peligrosa que, por ejemplo, un mal disefio de un avién
o un mal mantenimiento de la produccién o una mala fabricacién de un automévil, en
el sentido de que tiene el potencial, por pequefia que sea la probabilidad, pero no es

trivial, de destruir la civilizacién (El Cronista, 2023, 19 de abril).

Estos destacados expertos ven un riesgo inminente e inevitable en la IA para los
proximos anos, por lo cual han pedido a los gobiernos que legalicen este campo para que
se desarrolle de forma ética y segura. De igual manera, un centenar de expertos en la
materia ya han solicitado a la Organizacion de Naciones Unidas que se prohiba la fabrica-
cion y uso de robots asesinos autdomatas y otras armas militares auténomas. El futuro de
la IA seguira su desarrollo vertiginoso y dependera del ser humano como decida usarla,
ya que cualquier |A que a primera vista pueda parecer inofensiva se puede manipular y
usar negativamente.
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IV. Marco normativo nacional e internacional

A continuacion, se presenta el marco normativo tanto nacional como internacional, sin
embargo, es importante mencionar que ambos se encuentran en proceso de creacion, ya
que se estan dando los primeros pasos en este tema.

IV.l Marco normativo internacional

Ginebra, 15 de septiembre de 2021. La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Michelle Bachelet, enfatizd la urgente necesidad de establecer
una moratoria a la venta y el uso de los sistemas de IA que amenazan gravemente a los
derechos humanos, hasta que se hayan puesto en vigor las salvaguardas adecuadas.
Bachelet pidi6 ademas que se prohiban los programas de IA cuyo uso no cumpla con la
normativa internacional de derechos humanos (Consejo de Derechos Humanos, 2021).

El 21 de abril de 2021, la Unién Europea presento el proyecto Ley de inteligencia
artificial de la Unidn Europea (UE), la cual fue aprobada el 14 de junio de 2023 por el Par-
lamento Europeo, lo que significa que iniciara las negociaciones con los Estados de la UE
y la Comision para dar vigencia y validez legal a la normativa antes de 2026. Es la primera
ley en el mundo en pretender establecer el como las empresas pueden utilizar la IA:

Promover la adopcién de una inteligencia artificial fiable y centrada en el ser humano
y garantizar un elevado nivel de proteccién de la salud, la seguridad, los derechos fun-
damentales, la democracia y el Estado de derecho, asi como del medioambiente, frente

a sus efectos nocivos (Unién Europea, 2021).

IV.Il. Marco normativo nacional

El primer acercamiento de México con la IA, fue en el informe “Hacia una estrategia de
inteligencia artificial en México: aprovechando la revolucion de la inteligencia artificial” de
2018, cuya elaboracién fue comisionada por la Embajada Britanica en México a “C Minds”
y financiado por el Fondo de Prosperidad del Reino Unido. En este informe se crea una
serie de recomendaciones al gobierno de México que configura cinco areas: gobierno y
servicios publicos; datos e infraestructura digital; investigacion y desarrollo; capacidad,
habilidades y educacion y; ética y reglamentacion (Martinho-Truswell et al., 2018).
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Recientemente en México se presentd una iniciativa: Ley para la regulacién ética
de la inteligencia artificial y la robdtica, propuesta por el diputado Ignacio Loyola el pri-
mero de junio de 2023, la cual tiene como finalidad establecer un marco legal alrededor
del uso y desarrollo de la IA en el México, asi como “regular y normar el uso de estas
tecnologias con fines gubernamentales, econémicos, comerciales, administrativos, co-
municacionales y financieros, con apego a la ética y al derecho” (Camara de Diputados,
2023, 27 de mayo). Es importante mencionar que esta iniciativa de ley se encuentra en
Sus inicios.

V. Larelacion del derecho y la IA

Al hablar de la |A y derecho, podemos hablar de dos temas importantes, uno es el papel
del derecho en la IA a través de la regulacion de la |A y el otro el papel de la |A en el de-
recho, como cambiara la aplicacion de la justicia con el uso de la IA. A continuacion, nos
adentraremos en ambos temas.

V.l. Regulacién de la IA, ;qué se ha hecho?

Como ya vimos anteriormente, la IA ha avanzado a pasos gigantescos en las Ultimas
décadas y se cree firmemente que este crecimiento continuara de forma exponencial,
lo que ha generado una preocupacion real en los expertos en |A para que los gobiernos
regulen los avances, ya que, al ser una tecnologia auténoma, se debe regular desde su
creacion hasta su aplicacion. En los Ultimos meses hemos visto que los gobiernos inter-
nacionales ya vieron los probables efectos negativos de la IA muy cerca, ya que se ha co-
menzado a trabajar firmemente en la creacion de un marco regulatorio que determine las
mejores practicas y evite usos abusivos de esta tecnologia. De igual manera, los legisla-
dores mexicanos comienzan a mostrar preocupaciones al respecto y buscar la creacién
de leyes que regulen la |A en México. La regulacion juridica sobre la |A tiene que trabajar
sobre diversos riesgos, que llevan a una afectacion en las personas, desde la violacion de
sus derechos hasta la muerte. Argumenta Bachelet:

La inteligencia artificial puede ser una fuerza para el bien, que ayude a las sociedades a
superar algunos de los mayores retos de nuestro tiempo. Pero las tecnologias de inteli-
gencia artificial también pueden tener efectos nocivos e incluso catastréficos, cuando
se emplean sin prestar la debida atencién a su capacidad de vulnerar los derechos
humanos (Noticias ONU, 2021, 15 de septiembre).
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Podemos decir que el riesgo mas basico, pero mas latente, tiene que ver con el
uso de los datos, ya que las empresas que se dedican a estos temas cuentan con una
gran cantidad de informacién, por lo que es necesario establecer cual puede ser el origen
de la informacién y violar el riesgo los derechos de las personas. Asimismo, es funda-
mental que los datos que se utilizan para nutrir las aplicaciones de la |A sean de calidad
y sin sesgos discriminatorios para evitar errores en la programacién. Un ejemplo de esto
fue Amazon, la cual utilizaba un algoritmo de aprendizaje profundo para la seleccién de
personal. Como identificd que las mujeres llegaban menos a la fase final de contratacion,
automaticamente comenzo a rechazar los curriculums de las mujeres desde el inicio.

Después, tenemos a la toma de decisiones, ya que en muchas ocasiones se des-
conoce como la |A toma las decisiones o como funciona el algoritmo, lo que puede crear
una vulnerabilidad oculta e insospechada a la violacion de derechos. De igual forma, es im-
portante mencionar que la IA no es cien por ciento a prueba de errores, ya sea que estos
pueden ser generados durante su creacion o por ciberataques, los cuales pueden causar
dano alas personas o a sus propiedades.

Otro tema importante, y que ya esta a la vuelta de la esquina, es que la IA esta
sustituyendo al ser humano en varios ambitos de la vida cotidiana, méas en la industria,
desde las personas que se encargaban de realizar los analisis estadisticos o los filtros
para la contratacion de recursos humanos hasta la mano de obra en la produccion. Hasta
donde podremos permitir que las maquinas sustituyan al ser humano, generando desem-
pleo y aumento de la pobreza. Sobre todo en los paises de tercer mundo que se dedican
a la manufactura, nos estamos quedando cortos en legislaciones que apliquen a esta
situacién y a la relacion responsable hombre-maquina.

Un punto menos frecuente, pero no por ello menos relevante, es el uso de la IA en
la industria armamentista. La incorporacion de robots auténomos, desde aviones hasta
magquinas capaces de asesinar a cierto grupo de personas a través de una programacion
previa, debe ser mas que regulado por las diferentes organizaciones y naciones que tie-
nen el poder de hacer ver estos peligros.

Todos los riesgos que la IA puede suponer, no minimizan todos los logros que
tiene para el futuro de la humanidad, como un mejor servicio de salud, alimentos mas
sanos, edificios inteligentes que optimicen recursos, mejorar las condiciones de trabajo,
entre otros factores.
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La IA se va adentrando a cada uno de los sectores y actividades que realiza el ser
humano y con ello, la necesidad de legislarlos. A veces parece ser que la velocidad con la
que crece la IA gana a las legislaciones que debemos hacer, ya que estas se van haciendo
después de que se crea la necesidad. Pero con la IA qué tan arriesgado serfa ver hacia al
futuro y tratar de legislar algo que aun no ha pasado o parece inverosimil de suceder.

Qué tanto una legislacion puede parar el avance tecnoldgico de la humanidad.
Esto es un dilema que se debe tratar con mucho cuidado. Lo importante es garantizar
que los resultados de las investigaciones técnicas de la IA a la realidad social y empre-
sarial se produzca en un marco juridico adecuado que permita intermediar un entorno
seguroy libre de amenazas derivadas de la IA. La |A se debe de volver una ayuda que dis-
minuya los sesgos entre las personas y no contribuya a la desigualdad social y destruya
los derechos humanos, esto estd en manos de los representantes de los paises a través
de las legislaciones correctas.

La Comunicacioén sobre Inteligencia Artificial de la Comision de la Union Europea
indica que: “Poner la inteligencia artificial “al servicio del progreso humano” exige dar solu-
cién alos problemas juridicos que plantea, porque “estas soluciones determinaran el tipo de
sociedad y de desarrollo tecnoldgico del futuro” (Sanchez-Escribano, 2023, 11 de marzo).

Durante el 2021, la ONU publicé un informe en el que se analizo la intervencion
delalA, incluidas la elaboracion automatica de perfiles, la toma de decisiones y otras tec-
nologias de aprendizaje para las maquinas, las cuales afectan al derecho a laintimidad y a
otros derechos, incluidos los relativos a la salud, la educacion, la libertad de movimiento,
la libertad de reunién y asociacion pacifica y la libertad de expresion (Consejo de Dere-
chos Humanos, 2021).

En el documento se analiza como los Estados y empresas se han adelantado a
incorporar programas informaticos de A sin alin tener las regulaciones legales correspon-
dientes, ya que se han presentado varios casos de personas que han sido injustamente
tratadas a causa de la |A. De igual manera, se describe como los sistemas de IA se basan
en grandes bases de datos de baja calidad o no fidedignas. Bachelet menciond que:

Dado el rapido y continuo crecimiento de la inteligencia artificial, llenar el inmenso
vacio de asuncién de responsabilidades sobre cémo se recogen, almacenan, compar-
ten y utilizan los datos es uno de los cometidos mds urgentes que afrontamos en ma-
teria de derechos humanos (Consejo de Derechos Humanos, 2021).
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Otra interrogante que se plantea en el informe son las deducciones, prediccio-
nes y actividades de seguimiento que llevan a cabo las herramientas de IA, incluida la
busqueda de modelos de conducta humana, si se cuenta con bases de datos sesgadas
que pueden conducir a decisiones discriminatorias. El informe sefala que “Las tecnologias
biométricas, que se estan convirtiendo en un comodin para los Estados, las organizaciones
internacionales y las empresas de tecnologia, constituyen un &mbito que necesita urgen-
temente mas directrices de derechos humanos” (Consejo de Derechos Humanos, 2021).

Estas tecnologias, como el reconocimiento facial, se usan cada vez mas para iden-
tificar a determinadas personas a distancia y en tiempo real, lo que puede permitir un segui-
miento ilimitado de los individuos. Sobre este tema se pide en el informe que se atrase el uso
de esta tecnologia en espacios publicos, al menos hasta que las autoridades demuestren
que no hay problemas significativos con la precision ni efectos discriminatorios y que estos
programas cumplen con las normas aplicables a la proteccion de datos y privacidad (Con-
sejo de Derechos Humanos, 2021).

Asimismo, se pidid que las empresas y los Estados tengan una mejor transpa-
rencia en lo que se refiere al desarrollo y la aplicacion de los sistemas de |A, ya que el
caréacter secreto gue le confieren los gobiernos y los agentes privados, contribuyen a que
la poblacion en general no alcance a comprender la repercusion de los sistemas de |A
sobre la sociedad y los derechos humanos. Bachelet menciono que:

No podemos seguir reaccionando tardiamente a los efectos de inteligencia artificial,
ni permitir que se use de manera ilimitada, sin fronteras ni supervisién, para en-
frentarnos luego a sus casi inevitables consecuencias sobre los derechos humanos.
La capacidad de la IA para servir a la poblacién es innegable, pero también lo es su
capacidad de contribuir a violaciones de derechos humanos en gran escala, de manera
casi indetectable (Consejo de Derechos Humanos, 2021).

Con respecto al desarrollo de la IA con fines bélicos que se plantea como una
amenaza inherente para la humanidad, se considera con urgente necesidad la revision
de normas del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los de-
rechos humanos para adecuarlos a los escenarios modernos; respecto a este tema tene-
mos el Primer Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de
las victimas de conflictos armados internacionales, en el que se sefiala que:

Aun cuando ciertas armas de inteligencia artificial pudieran ser consideradas de uso
licito, resulta imprescindible adoptar precauciones frente a eventuales errores hu-
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manos o de la propia inteligencia artificial. Asi, cuando se emplean sistemas de armas
de inteligencia artificial, los programadores y los usuarios finales tienen la obligacién
legal de tomar todas las medidas de ‘precaucién’ que garanticen dicho empleo de
acuerdo con las reglas fundamentales del derecho internacional humanitario (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1977).

Sobre este mismo tema, el Comité Internacional de la Cruz Roja debate sobre
si es admisible que ese tipo de armas se utilicen en futuros campos de batalla, ya que
los sistemas de armas de alta tecnologia, como el software de ciberataque y los drones
armados, que estan siendo empleados como robots de combate de varios tipos incre-
mentan significativamente la eficiencia y el efecto letal de las armas cinéticas modernas,
por lo que pone sobre la mesa la restriccion o incluso eliminacion de la |A en todos los
aspectos del diseno de la estrategia, de la organizacion de la batalla y la implementacion.
De igual forma, Burri (2019), menciona que ademas de ver los riesgos de la IA en los
temas bélicos, es necesario analizar cinco argumentos sobre las principales cuestiones
de la IA y sus implicaciones para el derecho internacional en general: automatizacion,
personalidad, sistemas de armas, control y estandarizacién (Comité Internacional de la
Cruz Roja, 1977).

Debido a que todas las acciones actualmente repercuten a nivel global, esto
por la globalizacion, transnacionalizacion, multiplicidad de redes transfronterizas no re-
guladas, incremento del uso de la |A en el ambito publico y privado, los Estados han visto
debilitada en su capacidad de regulacion efectiva en la materia por variadas razones.
Tratando de sobreponerse a esta problematica, la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), junto con sus organismos especializados, ha buscado mantenerse activa en va-
rios frentes.

Actualmente, el Grupo de Expertos de la UNESCO (es espanol: Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura) sobre Etica de la Inteligen-
cia Artificial y el Panel de Alto Nivel sobre Cooperacion Digital de la Secretaria General
de la Organizacion, esta bien posicionada para convertirse en una fuerza benefactora
general sin distinciones. Cabe resaltar que la ONU cuenta con numerosos organismos
y agencias que estan trabajando sobre la aplicacion de la |A en diversos sectores y res-
pecto al marco normativo. A través de Al for Good, una plataforma liderada por la Unién
Internacional de Telecomunicaciones (UIT) en la que participan mas de 37 agencias y
organismos de la ONU, se promueve un dialogo global e inclusivo sobre IA; se tocan 36
ambitos normativos o institucionales concretos para mejorar la respuesta a los desafios
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globales, en una serie de sectores como educacion, salud, ecosistemas, aprendizaje au-
tomatico, entre otras. Entre los organismos que destacan esta el Centro de Inteligencia
Artificial y Robotica de Naciones Unidas creado en 2016, que se ha ubicado en el marco
de Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delin-
cuencia y la Justicia (UNICRI).

La ONU ha establecido varias estrategias en materia de |A, las cuales han tenido
una tendencia negativa con respecto a la |A después de la adopcién de la Agenda 2030,
donde se tacha de un instrumento de vigilancia para marginar, perseguir y engendrar ma-
yores desigualdades, dejando a un lado las ventajas que derivan para bienestar digital y sus
potencialidades para los mas postergados. Sin embargo, es dificil colocarse en esa delgada
linea entre las ventajas y los efectos negativos de la IA que podrian llegar a ser letales para
la humanidad, ;hasta donde se puede “exagerar” al momento de reglamentar su uso?

De igual manera, en 2021 la UNESCO aprobo el primer instrumento normativo
mundial, la “Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial”, documento que es-
tablece un estandar global para la IA y pide a los 193 Estados miembros que tomen todas
las medidas necesarias para aplicar este marco ético e informen sobre sus progresos y
practicas en este ambito, para que la Organizacion evalué periddicamente su aplicacion
(UNESCOQO, 2021).

Dicha recomendacion se basa en valores y principios éticos para ser aplicados
en todo el proceso de la IA, ofreciendo una orientacion detallada sobre como aplicarlos
en una amplia gama de areas en las que impacta la IA, como el uso de datos, medioam-
biente, igualdad de género, economia, trabajo, cultura, educacion e investigacion. Estas
recomendaciones de igual manera establecen mecanismos de seguimiento y evaluacion,
para asegurar el impacto de las acciones que se tomen y que ya estan siendo trabajadas
por la UNESCQO, incluyendo cuarenta paises en todo el mundo.

Para poder garantizar su institucionalizacion se ha creado la Red de Mu-
jeres por una Inteligencia Artificial Etica, la cual moviliza mujeres lideres en la eje-
cucion de politicas de género innovadoras, de acuerdo con los postulados de la
recomendacion, un observatorio de ética de la IA, asi como un grupo de expertos
y expertas en ética de la IA.

Como primer espacio de gobernanza politica de la IA en América Latina y el Cari-
be, se lanzara en conjunto con la CAF-Banco de Desarrollo de América Latina, el Consejo
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Regional para la implementacion de la Recomendacién sobre la Etica de Inteligencia Ar-
tificial de la UNESCQO, el cual estara representado por: Argentina, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, México, Peru, Uruguay y Chile como patrocinador de la
primera reunion.

La UNESCO ha puesto en marcha programas de capacitacion en IA en América
Latina y el Caribe, para mas de 10 000 profesionales de medios de comunicacién y del
ambito de la justicia, para identificar como la A repercute en nuestra vida, los desafios y
retos que se tienen por venir y como abordarlos desde la ética y los derechos humanos.
Con esto se busca la formacion de operadores de justicia de todo el mundo en cuestio-
nes de IA, para que unan esfuerzos con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ColH).

Respecto a los medios de comunicacion, el plan de formacion fomenta activida-
des para la profundizacion de conocimientos criticos sobre la tecnologia, IA y regulacion
de plataformas, trabajando en coordinacion con la Sociedad Interamericana de Prensa.
Michelle Bachelet, alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
en 2021 enfatizo la urgente necesidad de establecer una espera a la venta y el uso de los
sistemas de |A que puedan amenazar los derechos humanos, hasta que se hayan logrado
las regulaciones legales adecuadas. Ademas, pidio se prohiban los programas que violen
los derechos humanos (Consejo de Derechos Humanos, 2021).

Los resultados proporcionados por los Estados miembros, han sido analizados
por expertos representantes de Google, Facebook, Microsoft, las Universidades de Stan-
ford y Nueva York, la Academia China de Ciencia y Tecnologia, entre otros y sometidos a
debate publico de forma transparente. En el primer borrador se encuentra la acotacion
de principios basicos que atanen al desarrollo de algunas de las tecnologias mas cuestio-
nadas del momento, como los sistemas de reconocimiento facial, entendiendo que esos
sistemas “no deberian ser utilizados con fines de vigilancia masiva o rendicion de cuentas
sociales”. Se recomienda establecer normas basicas como el que “las decisiones de vida
0 muerte no deben ser tomadas por sistemas de inteligencia artificial” y especifica que
en tales escenarios “la Ultima palabra debe ser humana” También se evaluo el efecto de
los sistemas de recomendacion que emplean las plataformas de streaming como Netflix
o Spotify en la diversidad cultural y linglistica, ya que un estudio de la Union Europea
indica que los criterios que emplean estos modelos para ofrecer nuevos contenidos pro-
bablemente basan sus decisiones en factores econdémicos que benefician a dichas pla-
taformas.
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De igual forma, propone limites en lo que tiene que ver en la relaciéon humano-ro-
bot, sobre todo referente a nifos, debido a las consecuencias negativas que puede tener
sobre su salud.

Resalta la importancia de que los usuarios estén informados de si estan tratando
con uno de estos sistemas 0 son objeto de decisiones tomadas por ellos. Asimismo, se
requiere que se establezcan mecanismos para acceder a los algoritmos que guian una
decision que afecta a los derechos o libertades de los usuarios, asi como los medios para
impugnar una resolucion.

Finalmente, se propuso la creacién de una Organizacion Internacional de Inteli-
gencia Artificial (IAIO, por sus siglas en inglés), pero el tema es tan amplio y con diversidad
de posturas internacionales que no es viable a corto plazo. También figura la creacion de
una agencia especializada de la ONU o un érgano subsidiario de la Asamblea General.

Con relacion al tema, en 2018 se publicé el Plan Coordinado de Inteligencia Arti-
ficial, sobre el desarrollo de la IA en la Unién Europea por parte de la Comision Europea 'y
los Estados miembros, y enero de 2019 se publicé la Carta Etica Europea sobre el Uso de
Inteligencia Artificial en Sistemas judiciales. Durante 2019, la Comision adopto6 la Comuni-
cacion Generar confianza en la IA centrada en el ser humano vy las Directrices éticas para
una Inteligencia Artificial Confiable. Para febrero de 2020, la Comisiéon Europea publicd
el Libro blanco sobre inteligencia artificial, donde se sefala que la IA cambiara nuestras
vidas, mejorando la atencion en diversos sectores.

En 2021, la Comision Europea propuso un conjunto de acciones para impulsar
mejoras en IA y reglas para garantizar que la tecnologia sea confiable. Estas acciones
estan basadas en nuevas reglas y acciones para que Europa se convierta en el centro de
la A, entre las que destacan: la comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, el
Consejo Econdmico y Social Europeo, el Comité de las Regiones sobre el fomento de un
enfoque de la IA; por medio de los programas Europa Digital y Horizonte Europa, busca
alcanzar una inversion anual de 20 000 millones de euros a lo largo de la década digital;
invirtiendo mil millones de euros al ano y buscando inversiones del sector privado y Esta-
dos miembros.

Crear un Plan Digital en 2030, coordinado con los Estados miembros, en el que

se cuente con especialistas en tecnologias de la Informacién y comunicacion para lograr
conectividad mundial de calidad. Ademas, el Plan busca cubrir los derechos y principios
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de la ciudadania digital, los cuales son: derechos digitales con libertad de expresion; liber-
tad para establecer y realizar negocios en linea; proteccion de datos personales y privaci-
dad, asi como proteccion de la creacion intelectual de las personas en el espacio online;
principios digitales con un entorno en linea seguro y confiable con acceso a sistemas y
dispositivos digitales respetuosos con el medioambiente; administraciéon y servicios pu-
blicos digitales accesibles y centrados en el ser humano; principios éticos para algoritmos
centrados en el ser humano; proteger y empoderar a los ninos en el espacio en linea y;
acceso a servicios de salud digitales.

Sin embargo, hasta el momento la propuesta mas avanzada respecto a la re-
gulacion de la IA, es la Ley de Inteligencia Artificial (Al Act) que se propuso en 2021y se
aprobd su negociacion en junio de 2023, a pesar de tener rechazo de algunas industrias
por considerarse una normativa sobrerregulada. Dicha ley tiene como objetivo introducir
en la Unién Europea un marco normativo y juridico comun para controlar el uso de la IA
(Union Europea, 2021).

A través de esta ley, la Comisién busca incluir los principios y derechos del Plan
Digital 2030, asi como garantizar que los sistemas de |A introducidos y usados en el
mercado de la Union Europea sean seguros y respeten la legislacion vigente en materia
de derechos fundamentales y valores de la Union; garantizar la seguridad juridica para
facilitar la inversion e innovacion; mejorar la gobernanza y la aplicacion efectiva de la
legislacion vigente en materia de derechos fundamentales y los requisitos de seguridad
aplicables a los sistemas de |A y; facilitar el desarrollo de un mercado Unico para hacer un
uso legal, seguro y fiable de las aplicaciones de |A y evitar la fragmentacion del mercado.

La Comisién Europea sefnald que cuanto mayor es el riesgo que un uso especifi-
co de la inteligencia artificial pueda ocasionar en nuestras vidas, mas estricta debe ser la
norma. Por lo cual, esta ley consta de cuatro categorias de IA en funcion del riesgo que
puedan representar para los ciudadanos:

» Riesgo minimo: tecnologias que presentan un riesgo imperceptible o nulo para
los ciudadanos, por lo tanto, deben ser de uso libre y las nuevas reglas no se les
aplicaran. Por ejemplo, filtros de spam.

» Riesgo limitado: requiere obligaciones de transparencia para que los ciudadanos
sepan que estan interactuando con una maquina, permitiéndoles tomar decisio-
nes informadas. Por ejemplo, chatbots o chatterbots (aplicaciones de software
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que se utilizan para llevar a cabo una conversacién de chat en linea a través de
texto o de texto a voz, en lugar de proporcionar contacto directo con un agente
humano en vivo). Esto incluye los sistemas de |A que generan o manipulan con-
tenidos de imagen, audio o video (por ejemplo, deepfakes).

» Riesgo alto: requieren evaluacion antes de ser comercializados y procedimien-
tos legales en tanto pueden ser potencialmente negativamente a la seguridad
0 a los derechos fundamentales se consideraran de alto riesgo y se dividiran en
dos categorias: a) sistemas de IA que se utilicen en productos sujetos a la legis-
lacion de la UE sobre seguridad de los productos, incluidos juguetes, aviacion,
automoviles, dispositivos médicos y ascensores; b) sistemas de IA pertenecien-
tes a ocho ambitos especificos que deberan registrarse en una base de datos
de la UE: identificacion biométrica y categorizacion de personas fisicas, gestion
y explotacion de infraestructuras criticas, educacion y formacion profesional,
empleo, gestion de trabajadores y acceso al autoempleo, acceso y disfrute de
servicios privados esenciales y servicios y prestaciones publicas, aplicacion de
la ley, gestion de la migracion, el asilo y el control de fronteras, asistencia en la
interpretacion juridica y aplicacion de la ley.

Todos los sistemas de |A de alto riesgo seran evaluados antes de su comerciali-
zaciény alo largo de su ciclo de vida. Riesgo inaceptable: son los dejados fuera de los sis-
temas de IA por la Comision Europea por representar una clara amenaza a la seguridad,
los medios de vida y los derechos de las personas. Se incluyen: manipulacion cognitiva
del comportamiento de personas o grupos vulnerables especificos, por ejemplo, juguetes
activados por voz que fomentan comportamientos peligrosos en los nifos; puntuacion
social: clasificacion de personas en funcion de su comportamiento, estatus socioecond-
mico o caracteristicas personales, sistemas de identificacion biométrica en tiempo real y
a distancia, como el reconocimiento facial.

Sin embargo, existen algunas excepciones a esta calificacion, como los sistemas
de identificacion biométrica a distancia en los que la identificacion se produce tras un re-
traso significativo, se permitiran para perseguir delitos graves y soélo cuando haya previa
aprobacion judicial. Esta normativa buscara establecer obligaciones para proveedores y
usuarios en funcion del nivel de riesgo de la IA, a pesar de que muchos sistemas de IA
plantean un riesgo minimo, es necesario evaluarlos todos.

Actualmente, el Parlamento Europeo adoptd resoluciones sobre distintos aspec-
tos de la IA y robotica; votd en contra de la vigilancia masiva en un informe no vinculante,
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oponiéndose a la vigilancia predictiva basada en el uso de IA, asi como a cualquier proce-
samiento de datos biométricos que conduzca a una vigilancia masiva. En Europa, ademas
de las acciones que han realizado los gobiernos y organismos publicos, se han estableci-
do el Grupo Europeo de Etica en Ciencia y Nuevas Tecnologias, el Grupo de Expertos de
Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial y la Alianza Europea para la Inteligencia Artificial.

En los que cabe resaltar las acciones del Grupo Europeo de Etica en Ciencia y
Nuevas Tecnologias, entre las que destaca la elaboracion de la Declaracion sobre Inte-
ligencia Artificial, Robética y Sistemas “Auténomos” (Grupo Europeo sobre Etica de la
Ciencia y las Nuevas Tecnologias, 2018). En esta declaracion se proponen un conjunto
de principios éticos fundamentales, basados en los valores establecidos en los Tratados
de la Unidn Europea y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, a
través de los cuales se pretende dirigir el desarrollo de la |IA. Esta declaracion toma un
enfoque distinto a otros documentos similares, estableciendo sus principios en términos
de derechos humanos y principios democraticos. Dichos principios son:

» Respeto por la dignidad humana, limita el uso de algoritmos para afectar a las
personas y derecho a saber y decidir si uno esté interactuando con una maquina.

» Autonomia, estableciendo la posibilidad de determinar los propios estandares
y vivir de acuerdo con ellos, asi como la posibilidad de intervenir en sistemas
auténomos.

» Responsabilidad, la IA solo debe desarrollarse de manera que sirva al bien social.

» Justicia, equidad y solidaridad, igualdad de acceso a tecnologias y sus beneficios,
asi como recopilacion y vigilancia de datos.

» Democracia, las decisiones sobre |A deben ser el resultado de un debate de-
mocratico, el pluralismo de valores y la diversidad de opiniones no deben verse
comprometidas por las tecnologias.

» Estado de derecho y rendicién de cuentas, derecho a reparacion, responsabilidad.

» Seguridad, proteccion, integridad fisica y mental; especialmente en campos
como la ciberseguridad y las finanzas.

» Proteccion de datos y privacidad, derecho a estar libre de tecnologias que influ-
yen en el desarrollo personal y a estar libre de vigilancia.

Sostenibilidad (respeto al medioambiente).

» Dicha declaracion finaliza pidiendo un marco ético y legal comun, reconocido
internacionalmente, para el diseno, la produccion, el uso y la gobernanza de la |A,
la robodtica y sistemas “auténomos”.
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V.II. Regulacion de la IA en México, ;qué se ha hecho?

Segun cifras del reporte “Hacia una estrategia de en México: aprovechando la revolucion
de la inteligencia artificial”, que puede descargarse en el portal de “C Minds”, México
ocupa el lugar 22 de entre 35 naciones en el indice de preparacion para la |A. Entre las
fortalezas de nuestro pais, se enumera la infraestructura digital, que se traduce en bue-
nas condiciones para trabajar con los datos necesarios para esta materia. Sin embargo,
esto no limita que empresas extranjeras creen su |A si sale de parametros legales de sus
paises en México, por lo cual es necesario regular lo que se permitira y no permitira reali-
zar en temas de |A sobre territorio mexicano (Martinho-Truswell et al., 2018).

La primera regulacion de México en relacion con la 1A, fue el 30 de abril de 2018
cuando la Comision Intersecretarial para el Desarrollo del Gobierno Electrénico (CIDGE)
aprobo la creacion de la Subcomision de Inteligencia Artificial y Deep Learning, la cual
tiene como primera finalidad fortalecer el portal del gobierno federal con el incremento
de la digitalizacién de tramites y servicios, mejorar los procedimientos en contrataciones
electrénicas y el impedimento de las conductas fuera de la ley.

En ese mismo ano la Coordinacion de la Estrategia Digital Nacional publico el
documento “Principios generales y guia de analisis de impacto para el desarrollo y uso
de sistemas con elementos de inteligencia artificial en la administracion publica federal
en México”, esta regulacion solo se limita al uso de la IA dentro del gobierno federal. Su
propdsito es fortalecer el uso responsable y ético de la IA para el bien comun y generar
propuestas en torno a ella, asi como establecer una guia y principios generales para el
desarrollo de la IA en beneficio de la administracion publica federal y su implementacion
en las distintas agencias de gobierno, en sus procesos administrativos y servicios a la
poblacion (Coordinacion de la Estrategia Digital Nacional, 2018).

En el actual Plan de Desarrollo Nacional (2019-2024), no se contempla la IA, por
lo menos de manera explicita (Presidencia de la Nacion, 2019). Segun el estudio global
del Institute for Business Value, una de las cosas buenas que dejo el COVID-19, es que
acelero la incorporacion de la IA en el mundo, en algunos paises hasta el 50 %, por la
necesidad de cumplir con las expectativas de los clientes operando de manera mas efi-
cientes. En el caso especifico de México, 40 por cientos de las empresas aceleraron el
uso de la IA. Lo anterior ha aumentado la necesidad de regular el uso de la IA en México.
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Como se menciond en el marco normativo, en el mes de junio de este ano México
dio el primer paso en la regulacion de la |A, siendo Ignacio Loyola el primero en realizar un
proyecto que busca establecer una ley para establecer un marco legal alrededor del uso y
desarrollo de la IA en el pais (Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, 2023).

Esta ley busca llevar el nombre de Ley para la regulacion ética de la inteligencia
artificial y la robdtica. Esta propuesta de ley tiene como primera finalidad crear un or-
ganismo auténomo, descentralizado y sin fines de lucro, el Consejo Mexicano de Etica
para la Inteligencia Artificial y Robdtica (CMETIAR), en la cual investigadores, analistas y
expertos en tecnologia desarrollen Normas Oficiales Mexicanas (NOM), para regular el
desarrollo ético de la IA con fines gubernamentales, econdmicos, comerciales, adminis-
trativos, comunicacionales y financieros en México.

LLa mayoria de los legisladores en México carecen de conocimientos sobre la IA,
por lo que las regulaciones en temas tecnoldgicos han dejado mucho que desear, por lo
que este proyecto busca crear una instancia con los conocimientos necesarios para que
sea capaz de regular la IA. Dicha institucion estaria conformada por un representante del
Poder Ejecutivo designado por el presidente de México, por miembros del Consejo Na-
cional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias (CONAHCYT), de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos (CNDH), del Congreso de la Union, civiles y expertos de la inicia-
tiva privada.

Este consejo tendria entre sus obligaciones revisar los protocolos éticos y en
apego al derecho alrededor de la implementacion de sistemas o soluciones basadas en
IA, crear vy vigilar las NOM alrededor de esta tecnologia se cumplan y entregar informes
de resultados anuales. Asimismo, el Consejo vigilarad e impulsara la creacion de la Red Na-
cional de Estadistica y Uso de Inteligencia Artificial y Robdtica. Menciona que cualquier
entidad, publica o privada en el territorio nacional, se vera obliga a brindar informacion
sobre el uso de la IA o la robotica al Consejo y al cumplimiento de las NOM que se esta-
blezcan en el tema.

Indica que el respeto de la proteccién de datos personales, derechos humanos,
propiedad industrial, propiedad intelectual, quedan amparados conforme a las leyes en la
materia durante el cumplimiento de la ley. Se menciona que el desarrollo, creacion, inves-
tigacion y uso de la IA y la robdtica en México se realizara con los principios de apego a
la ética, el respeto a los derechos humanos, la perspectiva de género y sin discriminacion
alguna por origen étnico, raza, religion, condiciones sociales y econdmicas.
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Se busca prohibir que cualquier entidad publica o privada, dentro del territorio
nacional, haga mal uso de la IA y la robdtica con fines de manipulacion social, discrimina-
cion o violacion al Estado de derecho. Asimismo, se establece que el desarrollo, creacion,
investigacion y uso de la IA dentro de México sea regido por las NOM bajo la perspectiva
de principios éticos. Ademas, se sefiala que el organismo tendra en sus manos la facultad
de proponer leyes y reglas que, en el futuro, se conviertan en un marco regulatorio oficial
y legal para moderar el desarrollo y uso de la IA en México.

V.III. ;Qué queda por hacer en el tema de regulacion de la I1A?

En el tema internacional podemos citar a Sarah Chandler, asesora de politicas de Eu-
ropean Digital Rights (EDR), la cual considera que muchos sistemas de IA “aumentaran
inherentemente la discriminacion debido a la naturaleza misma de su funcionamiento”
(Chandler, cit. por Drnas, 2020), ya que utilizan datos e informacion del pasado para apli-
carlos al futuro, lo que tiene una probabilidad de reproducir prejuicios y discriminaciones
que ya existen en la sociedad. De igual forma, Chandler menciona que la Comision ha
pasado por alto un problema clave al crear su propuesta de ley, el cual es la falta de
oportunidades para que los ciudadanos se quejen:; la falta de un medio a través del cual
los ciudadanos potencialmente afectados puedan acudir a una autoridad para que se
respeten sus derechos.

Entre los temas mas dificiles para llegar a un consenso a nivel internacional es
el reconocimiento facial, ya que es visto como un tema de seguridad. En un estudio en-
cargado por “Los Verdes” en el Parlamento Europeo se muestra que, de los veintisiete
Estados miembros, once ya utilizan |A con esos fines, por lo que hay opiniones divididas
respecto a la prohibicion total o la excepcional regulada.

Como se menciono anteriormente, una regulacion excesiva puede limitar la po-
sibilidad de avance tecnolégico, por lo cual, se considera que la Union Europea debe
encontrar un equilibrio entre los modelos de uso estatal de la IA como el fuertemente
regulado de China y el de Estados Unidos con directrices voluntarias desarrolladas junto
con las grandes empresas de tecnologia.

Queda regular temas como el trabajo online, el cual se ha convertido en una rea-
lidad casi permanente en muchos paises; algunos sindicatos han identificado que hay em-
presas que usan la |A para vigilar a sus empleados a través de algoritmos para rastrear
al trabajador y la forma en que los trabajadores estan trabajando, cuanto tiempo estan

79



Jorge Arroyo Martinez

trabajando, cuantas veces han tocado el teclado, incluso algunos cuentan con trazados
biométricos, llegando a constituir vigilancia indebida.

La IA es una tecnologia que es capaz de percibir, analizar y aprender del entorno.
Con esta informacién pueden predecir y tomar sus propias decisiones alcanzando metas
especificas, con lo cual se puede adentrar a diversas ramas, como ya se ha mencionado
con anterioridad. Por lo tanto, queda regular cada una de estas ramas en las que se vaya
dividiendo la A,

Cabe resaltar las ideas de Despina Travlou de Artificial Intelligence in Action Or-
ganization, quien menciona que los gobiernos nacionales y las organizaciones suprana-
cionales han estado legislando, pero de manera no coordinada, aleatoria y sin plan elabo-
rado. Debe resaltarse que se requiere una accion global establecida, porque la regulacion
de la IA es un desafio global, ya que un trabajo individual o aislado no tendra el impacto
buscado en un mundo con tecnologia globalizada. La creacion del sistema inteligente
ChatGPT trae consigo nuevos retos, ya que sera necesario que revele que el contenido
ha sido generado por IA, disefie modelos para evitar que genere contenidos ilegales y
publique resimenes de los datos protegidos por derechos de autor utilizados para el
entrenamiento. En lo que respecta a la propuesta de Ley para la regulacion ética de la
inteligencia artificial y la robdtica, aun no queda claro qué tipo de informacion deberan
entregar las empresas o entidades que utilicen IA. De igual forma, no se establece cada
cuanto se entregan estos informes.

A pesar de que la IA en México esta en vias de desarrollo, la propuesta tiene muchas
areas de oportunidad y vacios que deben ser trabajados, aunque se espera que logre una
balanza con la aplicacion de normas oficiales, esperando no nos quedemos lentos en su
publicacion. Estos trabajos no seran sencillos, porque como ya lo hemos mencionado, si no
se llega acuerdos globales, los impactos podrian llegar a ser catastroficos.

VI. La IA dentro del derecho y su aplicacion

Estableciendo que aun queda un largo camino por recorrer en el tema de legislacion de
la 1A, shasta donde se puede ya utilizar en el mundo juridico? Como hemos visto en las
secciones anteriores, la IA se encuentra en todas las esferas de la vida del ser humano,
desde el teléfono inteligente que nos facilita muchas actividades de nuestro hasta la me-
dicina, en la cual un programa es capaz de diagnosticar a un paciente, pero ;qué hay de
la IA en el tema del derecho?
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VL. El papel actual de la IA en el derecho

Para poder identificar el papel de la IA en el derecho, primero debemos identificar los
componentes dentro del proceso de justicia, los cuales son: la ley, los hechos, las prue-
bas, criterios jurisprudenciales, entre otros. Actualmente, la IA esta presente en dos es-
feras del derecho. La primera incluye el impacto en los bienes y valores protegidos por el
derecho. La segunda estudia el desarrollo de aplicaciones para su analisis y operacion.

Existen varios contactos entre el derecho y la IA. Como antecedente del uso
de la IA en el mundo juridico, nace la informatica juridica, la cual es una rama auxiliar del
derecho que aparece debido al creciente avance de nuevas tecnologias y a la necesidad
de automatizar los procesos legales y sus actividades, comenzando con la clasificacion
de leyes en bancos de datos, dando como resultado sistemas automatizados de recupe-
racion de documentacion juridica.

Uno de los primeros logros de la IA dentro del derecho ha sido la construccion de
modelos de Sistemas Expertos Legales (SEL). Estos son programas que, ademas de proveer
informacion, producen y procesan conocimiento juridico al reproducir un comportamiento
semejante al de un perito humano, los cuales sirven como sistemas de recuperacion docu-
mental juridica, ya que constituyen grandes almacenes digitales de una clase particular de
texto que facilitan su consulta automatizada.

Ejemplo de estos SEL, es la base de datos del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, donde se puede acceder al acervo de libros, de revistas; también es posible consul-
tar leyes federales, estatales, ademas de jurisprudencia. En el caso de los libros, pueden
consultarse textos completos en formato PDF.

VLII. Procesamiento de la informacion a través de la IA en el derecho

Dependiendo de como los sistemas expertos procesen la informacion, se pueden clasi-
ficar en dos modelos:

» Modelo de procesamiento simbdlico, es un sistema experto basado en conoci-
miento denominado razonamiento simbdlico, el cual tiene la habilidad de apren-
der, adquirir conocimiento y manipularlo de manera inferencial y deductiva. La
capacidad de manipular simbolos es la principal caracteristica de este tipo de
razonamiento, la cual es igualada a la mente del ser humano. Los modelos com-
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putacionales establecidos en el procesamiento simbdlico tienen como base el
pensamiento humano, el cual es un procesamiento de informacion computable
mediante la manipulacion de simbolos que representan algo acerca del mundo
externo.

» Modelo conexionista y redes neuronales, el cual busca resolver problemas no
algoritmicos a partir de la experiencia almacenada como conocimiento, cuyo
principal propdsito es el de entender el funcionamiento del cerebro humano e
imitar su comportamiento. Podemos comparar este tipo de modelo con el traba-
jo que realiza un juez para dar una sentencia, usa toda la informacién brindada,
la analiza y toma una decision. El modelo conexionista se basa en el cerebro
humano para la construccion de maquinas inteligentes que usan neuronas arti-
ficiales con una arquitectura y funcionalidad de conexiones neuronales. Debido
a que es aun muy complicado lograr imitar por completo el funcionamiento del
cerebro humano, se han seleccionado algunas de sus funciones, principalmente
el procesamiento de grandes cantidades de informacion originado por los sen-
tidos, la memoria, la capacidad de aprendizaje y la capacidad de procesamiento
de la informacién a gran velocidad. Este tipo de modelos no utiliza el enfoque
algoritmico tradicional, ya que toma el modelo de los sistemas biolégicos.

VLIII. Sistemas Expertos Juridicos

Los Sistemas Expertos Juridicos (SEJ) estan basados en el conocimiento y son la princi-
pal aplicaciéon de la IA en el campo del derecho y son sistemas que ayudan a la toma de
la decision judicial en problemas especificos. Los problemas que resuelven son proble-
mas divergentes, los cuales son problemas con diferentes soluciones determinadas por
la decision, como las controversias judiciales. El uso de estos sistemas se ha tratado de
establecer como herramientas de apoyo para los operadores juridicos, como la asesoria
legal o la funcion jurisdiccional.

Los sistemas juridicos tratan de utilizar los procesos cognitivos llevados a cabo
por los actores del derecho, como los abogados, jueces, etcétera, guiados por las reglas;
hay sistemas computacionales que puede plantear posibles soluciones a determinados
asuntos juridicos aplicando el conocimiento experto en la materia, asi como explicar sus
razonamientos. Los sistemas juridicos estan constituidos por:
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» La base de conocimiento, la cual contiene una representacion simbolica de
ciertos objetos y hechos que constituyen el acervo de conocimientos especia-
lizados involucrados en el desempeno de una tarea.

» El motor de inferencia, el cual es un dispositivo que despliega patrones o se-
cuencias de razonamiento y busqueda dentro de la base de conocimientos, lo
cual posibilita que el sistema encuentre soluciones a los problemas planteados.

» La interfaz con el usuario parte del sistema que permite que el usuario entre en
contacto con un sistema y obtenga la asesoria que busca. El sistema experto
necesita del usuario para que le proporcione directrices sobre las cuales habra
de pronunciarse, ya que por si solo no proporciona alternativas de solucion.

Existen diversos tipos de SEJ, cuyo funcionamiento varia dependiendo de si este
se basa en la literalidad del texto normativo o si se basa en tareas propias del procesa-
miento cognitivo. Clasificandose en el sistema basado en reglas de produccion, existen
el modelo positivista explicito subyacente, el modelo constructivista y modelo de razona-
miento legal basado en casos, los cuales se explican a continuacion.

El Sistema basado en reglas de produccion tuvo sus primeros desarrollos de
los SEJ, fue realizado por Sergot y su grupo de expertos britanicos con la finalidad de
transformar la British Nationality Act en 1981, para demostrar teoremas derivados de las
consecuencias resultantes de su aplicacion. Estos modelos de SEJ deben de tener en
mantenimiento y actualizacion las bases de conocimiento que las nutren, asi como con-
siderar los cambios normativos por nuevas legislaciones, lo que puede llevar a reescribir
toda la base de datos. Ademas, existe la eventualidad de inexistencia en el ordenamiento
juridico de un enunciado normativo referido al supuesto de hecho.

Modelo positivista explicito subyacente. Estos SEJ asumen que los actores del
derecho al aplicar las normas, construyen un silogismo denominado silogismo juridico,
que implica la subsuncion de ciertos hechos en el supuesto normativo que los contempla,
lo cual permite deducir soluciones para los casos.

El silogismo juridico esta compuesto por: la premisa mayor. La premisa menor y
la conclusién. La premisa mayor, que es una norma juridica, la cual consiste en un enun-
ciado explicito contenido en el discurso de derecho positivo (legislacion-jurisprudencia)
que identifica a las normas juridicas con los enunciados que conforman las fuentes prin-
cipales del derecho, de ahi que se haya seleccionado a las mismas como el elemento de
mayor relevancia para su representacion. La premisa menor, la cual es un enunciado que
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describe un hecho. La conclusion que vincula las consecuencias juridicas planteadas en
el supuesto normativo al hecho concreto descrito en la premisa menor.

Este modelo tiene algunos opositores, ya que dicen que los jueces al momento
de emitir sentencias interpretan los enunciados del discurso juridico positivo, acudiendo
a elementos extranormativos para la aplicacion del derecho, ya que en la actualidad el
juzgador no aplica la normativa de manera mecanica y sin controversia alguna, lo que no
haria SEJ. La critica mas grande a este tipo de sistemas es que las premisas del pensa-
miento judicial, las normas juridicas relevantes y la descripcion de los hechos decisivos,
se obtengan por procedimientos mecanicos, omitiendo la eleccion de las premisas y las
reglas de inferencia de un razonamiento que exige una verdadera labor creativa.

Modelo constructivista. Este SEJ se cred en el Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) por el doctor Enrique
Caceres Nieto, el cual tiene como principal ventaja que concibe a la norma juridica no
como enunciados explicitos de los cuerpos normativos, sino al esquema mental resultado
del procesamiento de tales enunciados mediante reglas de razonamiento juridico, inte-
grados con otros conocimientos con los que cuenta el operador juridico, tales como los
provenientes del discurso de la teoria general del derecho, de las teorias acerca de las
actividades juridicas o de la dogmatica juridica.

En el modelo constructivista, el discurso del derecho positivo y las distintas
disciplinas tedricas constituyen insumos cognitivos, cuyo procesamiento da lugar a la
constitucion de sistemas de creencias en la mente de los operadores juridicos, realida-
des hermenéuticas. La funcién de estas realidades consiste en que, gracias a la funcion
constitutiva del lenguaje, graban en la mente de los juristas programas comunes que
es indispensable conocer para participar en contextos comunicacionales juridicos, tales
como la controversia juridica, la asesoria legal, la disputa académica, etcétera.

Dentro de este modelo, el criterio para identificar al derecho comienza con la
identificacion del discurso del derecho positivo, el cual es concebido como el material
sobre el que tiene lugar la realizacion de diversas operaciones cognitivas por parte de
quienes operan el derecho. Esto da lugar a un verdadero sistema juridico integrado por
todas las normas que pueden ser derivadas de los textos, mediante la aplicacion de re-
glas de razonamiento juridico y su combinacion con insumos de otro tipo, reconocidos
como tales por la comunidad juridica. Se busca determinar cuales son las reglas que
juegan un papel importante en estos procesos de integracion cognoscitiva, las cuales
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son de caracter no l6gico; basicamente son procesos de asociatividad, desplazamiento
y condensacion. Si a diferentes jueces les dan el mismo caso con las mismas pruebas,
es muy probable que cada uno elabore un constructo diferente. Si los jueces resuelven
de manera diferente, no es porgue que actlen con negligencia, sino de conformidad con
principios cognitivos naturales.

Modelo de razonamiento legal basado en casos. este SEJ esta basado en el
antecedente de que un caso es el conjunto particular de circunstancias empiricas que
presenta un problema con vistas a una decision, a una solucién o a una clasificacion
como instancia de tipo. Es decir, busca solucionar problemas razonando por analogia
a antiguos problemas como lo hace el ser humano cuando resuelve problemas; busca
problemas a los que se haya enfrentado al encontrar uno semejante, toma lo que le sirva
de su anterior solucion y la adapta al nuevo problema.

Por lo anterior, estos modelos requieren un esquema de representacion de hechos,
un esquema de comparacion que les permita evaluar la relevancia de casos respecto a un
problema y un mecanismo para comparar casos y obtener inferencias legales. Estos siste-
mas estan nutridos con bases de datos de casos ya resueltos, para que en el momento en
el que se presente un problema, busque en esa base de datos casos similares y si alguno
se le parece, aplique operadores de modificacion sobre la solucion, aplicandolos al nuevo
problema. Adicional a los sistemas anteriores, existen: el sistema australiano Split-up, el
sistema Expertius y el sistema SIES: Sistema Experto de Sentencias.

El SEJ que muestra gran interés, es el australiano, Split-up; un sistema experto
basado en reglas y redes neuronales, enfocado al derecho familiar con subdominio en la
particion de bienes. Este SEJ busca dar asesoria juridica sobre la forma en que se deben
distribuir los bienes de las partes en el divorcio, asi como quién de los progenitores tendra
a su cargo la guarda y custodia del o los menores.

Los factores relevantes para la toma de decision judicial que son tomados en
consideracion a la hora de dictar una sentencia de propiedad son, entre otros, la edad,
el estado de salud y los recursos financieros de cada una de las partes. Los factores que
se toman en cuenta son: establecer las posibilidades de supervivencia futura; establecer
las obligaciones con los dependientes econdmicos; determinar los recursos financieros
de cada una de las partes y; determinar la contribucion de los cényuges a las labores
domésticas.
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Para establecer las posibilidades de supervivencia futura se toman en conside-
racion las posibilidades personales de cada uno de los conyuges, en lo que interviene
la edad, salud y posibilidades de empleo, para lo cual el sistema requiere saber si ac-
tualmente trabajan, si tienen capacidad laboral, cual es su nivel de estudios y si existe
empleo disponible. Para establecer las obligaciones con los dependientes econdmicos
se toman en consideracion: nimero de dependientes econdmicos primarios, nimero de
dependientes econdmicos secundarios, numero de dependientes con graves problemas
de salud y las obligaciones de tipo accesorio.

Para determinar los recursos financieros de cada una de las partes se debe es-
pecificar al sistema: recursos salariales de las partes, incluyendo el monto de salario y
fecha de pago, asi como los recursos por negocios propios que incluyen bienes que con-
forman el negocio y el monto de ingresos que produce. Para determinar la contribucion
de los conyuges a las labores domeésticas se toma en cuenta el porcentaje de tiempo en
que la esposa trabajo, porcentaje de tiempo que el esposo trabajo, cooperacion en las
labores del hogar y cooperacion en la crianza de los hijos de cada uno de los divorciantes.
Los beneficiarios principales del sistema Split-up son:

» Los mediadores pueden cargar al sistema los hechos esgrimidos por cada una
de las partes, examinar la prediccion resultante y evaluar la jerarquia de los datos
relevantes.

» Los abogados pueden usar el sistema varias veces con la informacion de cada
cliente para explorar escenarios hipotéticos.

» Los jueces que estan obligados a llegar a un resultado equitativo en la distribu-
cion marital en el menor tiempo posible.

El SEJ que ha tenido grandes avances es Expertius desarrollado por el Depar-
tamento de Inteligencia Artificial Aplicada al Derecho del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Es un sistema experto basado en el modelo constructivista y redes
neuronales, el cual sirve de apoyo a la toma de decisiones judiciales en el dominio del
juicio de alimentos. Los modulos que tiene el sistema son tres:

» Modulo tutorial donde se expone o se presenta el consejo de los expertos.

» Modulo inferencial, que es el que se encarga de realizar las inferencias, tomando
en cuenta los argumentos que estan enfrentados y la forma de determinar cudl
de ellos derrota al otro.
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» Mddulo financiero: ayuda a determinar la pension provisional cuando la ley nos
dice que se fijara conforme a las necesidades de una parte y las posibilidades
de la otra, sin tener ningun otro criterio.

En su elaboracion se parti¢ del supuesto de que los actores juridicos toman las
decisiones con base en esquemas cognitivos complejos que se integran a partir del fun-
cionamiento de una dimension hipertextual. Este sistema busca proporcionar una pro-
puesta de solucion considerando criterios estandarizados en la comunidad, con lo cual
posibilita que el juez rechace los argumentos siempre que justifique la razén por la cual
los rechaza y que esta justificacion revierta al interior del sistema.

El objetivo en la adquisicion de la informacion fue identificar como estan confor-
madas las estructuras cognitivas de los actores judiciales, lo que dio como resultado un
modelo de esquemas de representacion del conocimiento. Ademas, contiene premisas
independientes y premisas dependientes.

SIES: Sistema Experto de Sentencias. Este sistema constituye un prototipo de
sentencia cuya base de conocimiento esta integrada por los requisitos de forma y fondo
de una sentencia de derecho familiar. Su estructura contiene bases de datos del procedi-
miento judicial, datos de la demanda, contestacion y analisis de las pruebas documental,
confesional, testimonial y presuncional.

La novedad de este sistema consiste en el empleo de un idioma informatico con
una estructura que admite el disefo de la informacién tal y como lo requiere la ciencia
que se apligue. En el caso legal, permite definir largas cadenas de texto, empleando la
heuristica, la inferencia o reconocimiento de patrones, o bien, combinando algunas de
estas formas simbdlicas.

Con la finalidad de ser evaluado, se presentd ante dos jueces de lo familiar para
gue emitieran su opinién en dos rubros. El primero refirié que es facil operar el sistema'y
el segundo menciono que el sistema emitié una solucion similar a la que ellos emitirian sin
ayuda del programa; sin embargo, consideraron que deben idearse programas combina-
dos debido a que los litigantes, generalmente, ejercitan mas de una pretension.
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VLIV. Problematica del uso de la IA en el derecho

Al ser la IA una tecnologia que se usa cada vez mas en los diversos ambitos de la so-
ciedad, implica riesgos legales que deben ser abordados para garantizar la seguridad y
la vida de las personas, asi como la ética en la toma de decisiones. El veloz avance que
tiene ha llegado al campo del derecho, lo que pone en el radar los riesgos legales, éticos
y de seguridad.

Existen varias preocupaciones sobre el impacto que pueda tener la IA en las de-
cisiones judiciales y su capacidad para actuar con imparcialidad. Ya que la IA puede estar
sesgada por la informacién que se utilice para crear bases de datos y puede perpetuar
ciertos prejuicios, puede llevar a decisiones injustas, principalmente en los casos en los
que se trata de la proteccion de los derechos humanos o la vida de las personas.

Otra preocupacion es con respecto a la ética. Como en todos los temas, hay
posturas a favor y otras en contra del uso de la tecnologia, por lo cual se cred la Carta
Etica Europea sobre uso de |A en los sistemas judiciales, la cual postula que los Estados
deben asegurar que los servicios de |A sean compatibles con los derechos humanos, cu-
yos cinco principios son (Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia CEPEJ, 2019):

» Principio de respeto de los derechos fundamentales. Asegurar que el diseno y la
implementacion de las herramientas y servicios de IA son compatibles con los
derechos fundamentales.

» Principio de no discriminacion. Busca especificamente prevenir el desarrollo
o la intensificacién de cualquier discriminacién entre individuos o grupos de
individuos.

» Principio de calidad y seguridad. Con respecto al procesamiento de decisiones
judiciales y datos, busca el uso de fuentes certificadas y datos intangibles con
modelos concebidos en un sistema multidisciplinario, en un entorno tecnolégico
seguro.

» Principio de transparencia, imparcialidad y equidad. Hacer métodos de proce-
samiento de datos accesible y comprensible y se autoricen auditorias externas.

» Principio “bajo control del usuario”. Precluya un enfoque prescriptivo y aseguran-
dose de gue los usuarios estén informados y en control de sus elecciones.

Respecto a la ética, en algunos casos los algoritmos utilizados en la IA pueden no
ser transparentes, lo que dificulta la comprensién de cémo se han tomado las decisiones,
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lo que puede eliminar la confianza en el sistema judicial y plantear preguntas sobre la
responsabilidad y la rendicion de cuentas en caso de errores o violaciones de derechos.

De acuerdo con lo anterior, uno de los riesgos legales que se pueden asociar
con la |A es la responsabilidad civil, entendiéndose como la obligacion que tiene una
persona o entidad de reparar el dafo causado a otra persona o entidad. En el caso de
la 1A, esto puede ser especialmente complejo, puesto que la tecnologia esta disefada
para tomar decisiones autbnomas, lo que dificulta establecer quién es el responsable del
dano causado. Un riesgo legal mas asociado con la A, es la privacidad y protecciéon de
datos, debido a que las tecnologias de IA recopilan enormes cantidades de datos de los
usuarios, lo que puede poner en riesgo su privacidad.

VL.V. Beneficios de la IA en el derecho

A pesar de que existen riesgos al usar la IA en el derecho, también existen beneficios,
entre los cuales encontramos:

» La busqueda en bases de datos legales y jurisprudenciales serd mas agil y am-
plia, ya que puede contener informacion de varias partes y filtrarla de acuerdo
con los criterios solicitados.

» Facilitar el acceso a la informacion legal; al contar con un servidor que contenga
las bases de datos, todos podran tener acceso inmediato a la informacion.

» Gestion y redaccion documental.

» Elaboracion de teorias, dogmas y sistemas juridicos a través de la informacion
suministrada.

» Disminucion de la corrupcion, ya que los sistemas no se pueden corromper, las
resoluciones son mas fiables.

» Automatizacion de tareas repetitivas y tediosas, como revision de documentos,
la identificacion de patrones y prediccion de resultados.

» Resoluciones mas veloces debido a la automatizacién del proceso de razona-
miento juridico, lo cual originara menor tiempo de respuesta a los usua-
rios y mayor nimero de casos resueltos.

» Resoluciones sin sesgos emocionales. El sistema no tiene emociones, por
lo cual no sera influenciado por los sujetos a juzgar, lo que evita tanto
resoluciones en contra como a favor.
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VLVLI. Casos reales en los cuales se ha usado la IA

A continuacion, se muestran algunos casos en los cuales se usa IA en el derecho:

>

>

>

>

>

>

>

>

China y Estonia son los paises que han unido la robotica, 1A y derecho para usar
jueces virtuales, los cuales han comenzado a emplearse para resolver juicios
simples, donde no caben multiples interpretaciones.

La firma de abogados Allen & Overy lanzd Harvery, una plataforma de |A basada
en GPT-4 que esta ayudando a los abogados en varias tareas internas, como el
analisis de contratos, auditoria legal, litigios y revision de cumplimiento norma-
tivo, siendo utilizado por mas de tres mil quinientos abogados pertenecientes a
la firma.

Los gobiernos de Australia y de Estados Unidos utilizan la IA para administrar la
justicia, agilizando sus procesos.

Especificamente el gobierno australiano usa el programa Getaid, el cual pro-
porciona asesoria legal para personas de bajos recursos en asuntos del orden
criminal y familiar.

Estados Unidos utiliza el sistema IUS de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, el cual es un buen ejemplo de informatica juridica documentaria en cuanto
al orden jurisprudencial.

En el Reino Unido se cuenta con un sistema desarrollado por Sergot que in-
terpreta la disposicion legal para determinar si una persona es ciudadana del
Reino Unido a través de una base de datos, ya que su legislacién menciona que,
si al momento de nacer su padre era ciudadano britanico, tiene el derecho a la
ciudadania.

En México contamos solo con la informatica juridica documentaria en el portal
de diputados del gobierno federal, en el cual se puede consultar los textos com-
pletos de toda la legislaciéon federal vigente y abrogadas. Se puede consultar
todas las reformas constitucionales y documento de origen. De igual manera, el
Senado de la Republica tiene su propio portal donde se puede consultar la Ga-
ceta Parlamentaria y el Diario de los Debates. También se puede obtener infor-
macion de la pagina de la Secretaria de Gobernacién, donde puede encontrarse
material muy valioso a nivel de publicaciones y legislaciones estatal, federal y
municipal.
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Conclusion

La |IA se ha ido desarrollando a una gran velocidad. Ha pasado de ser un simple lenguaje
de programacion a dirigir maquinas auténomas capaces de tomar decisiones y crear
documentos con su propia creatividad. Cuando hablamos de IA pensamos en impactos
positivos que pueden y han mejorado nuestras vidas, haciéndolas las mas faciles; pero
también pensamos en las cosas negativas que puede traer consigo, si se crea con sesgos
0 cae en manos de algun hacker.

En lo que respecta al derecho dentro de la IA, actualmente la IA es susceptible
de violar algunos derechos como la libertad de expresion, la privacidad, la prohibicion de
la discriminacion y el derecho a la tutela judicial efectiva. Si en el momento del desarrollo
de sistemas pasamos por alto los factores sociales, laborales y éticos, la IA puede con-
vertirse en arma a favor de la desigualdad, el control y la destruccion. Por el contrario, si
utilizamos correctamente a la IA, puede llegar a ser una herramienta sumamente pode-
rosa que nos ayude a afrontar los desafios que debemos superar.

Las organizaciones internacionales dedicadas a la proteccion de los derechos
humanos estan actualmente reflexionando sobre estos riesgos y en el Ultimo par de anos
han estado trabajando a marchas forzadas para lograr los avances tecnolégicos y dar asi
posibles soluciones a estos retos que tenemos encima.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU), la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCQO) y algunos paises como Méxi-
co, han comenzado a ver los riesgos que implica el desarrollo de la IA no regulada, por ello
se han empezado a discutir estos temas en reuniones internacionales, congresos, confe-
rencias, logrando que comience la legislacion para regular el desarrollo e interferencia de
la IA en los diferentes ambitos sociales.

Cabe resaltar que es necesario lograr una unificacion de criterios en dichas regu-
laciones, ya que, si un pais decide no hacerlo, puede llegar a ser el sitio donde converjan
las malas practicas que lleven a un caos mundial. Las legislaciones aln se encuentran en
sus inicios. Todavia tendremos que esperar un par de anos para que se vean los primeros
avances reales para su aplicacion, esperando que en ese tiempo no ocurra nada de lo
que nos podamos arrepentir por no actuar rapidamente.

Referente ala IA dentro del derecho, podemos decir que se han logrado avances
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significativos en el tema, desde la creacion de bases de datos hasta jueces digitales ca-
paces de dar resolucion a casos simples. Por lo tanto, es importante que el uso de lalA en
el ejercicio del derecho no solo se limite a la informatica juridica documental y a la infor-
matica juridica de gestion. Las posibilidades de aplicar la informatica meta-documentaria
podria auxiliar a los jueces a estructurar los razonamientos para resolver.

Los programadores y los investigadores juridicos han demostrado que el cono-
cimiento juridico puede ser modelado para crear sistemas expertos juridicos que per-
mitan simular procesos cognitivos y resolver casos. Claro que es importante que estos
sistemas estén nutridos con bases no sesgadas, para que no se genere discriminacion
y asi aprovechar la falta de empatia de estos para generar resoluciones mas justas, sin
preferencias y mas homogéneas.

No podemos negar que el derecho actualmente se esta ejerciendo con tradicio-
nes legales sumamente antiguas, por lo que la inclusion de la tecnologia podria ayudar a
resolver los retos actuales que la forma tradicional no ha resuelto. La IA ya se encuentra
dentro del mundo juridico y ha influido en el ejercicio de la abogacia; de hecho, es impo-
sible ignorar su presencia y las repercusiones que esta causado. No sabemos si algun dia
lleguemos a ver la sustitucion de los abogados por maquinas que hagan su trabajo. Por el
momento nos queda que los abogados trabajen de la mano de la tecnologia para mejorar
la justicia.
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La ética como instrumento esencial para el respeto a los derechos
humanos ante la falta de legislacion en materia de diseno,
desarrollo y utilizacion de la inteligencia artificial

Francisco Antares Rodriguez Sanchez
Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla

Introduccion

Aunque reiteradamente hacemos alusion a la sociedad como un concepto “global’, lo
cierto es que estas son plurales; es decir, estan sujetas a condicionamientos culturales,
territoriales, religiosos, econdmicos, entre otros, por lo que asumen la introduccion de las
tecnologias en forma diversa conforme a sus valores y necesidades particulares. En ese
aspecto, la Inteligencia Artificial (IA) como elemento de la tecnologia de la informacion
y la comunicacion, actualmente carece de una regulacion juridica efectiva, por lo que el
conjunto de normas morales que rigen el comportamiento humano, conocido como éti-
ca, juega un papel fundamental ante el acelerado desarrollo de esta; lo anterior, debido al
riesgo que implica su despliegue, uso y aplicacion.

La historia de la |A surge a mediados del siglo XX con la publicacion del articulo A
logical calculus of ideas immanent in nervous activity (1943) de los autores norteamerica-
nos McCullough y Pitts, el cual planteaba un modelo matematico para la creacién de una
red neuronal y la invencion de un software capaz de aprender a jugar al ajedrez de forma
auténoma, ejecutado por el también estadounidense Arthur Samuel. Asimismo, es cierto
que fue a partir de los afos 2000-2010 que cobrd un acelerado crecimiento en cuan-
to a desarrollo, destacando el programa AlphaGo, desarrollado por Google DeepMind
para jugar al juego de mesa Go, primera maquina en ganar a un jugador profesional, gra-
cias a la implementacién de redes neuronales de aprendizaje profundo (DataScientest,
2022, 10 de agosto); hecho que sin duda contrasta con la presentacion de los avances
de Neuralink, propiedad del empresario Elon Musk, en el que se observa la implantacion
de un microchip cerebral a un primate que gracias a la intromision de la IA es capaz de
jugar un videojuego con el pensamiento (Reuters, 9 abril 2021). Aunado a ello, inquieta
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gue recientemente Geoffrey Hinton, ganador del Premio Turing, conocido como el Nobel
de computacion, quien llevaba mas de una década laborando en Google, tras renunciar,
denunciod publicamente que su preocupacion mas inmediata es que internet se llenara
con fotos, videos y textos falsos y el usuario promedio “ya no podra saber qué es verdad”
(BBC Mundo, 2023, 2 de mayo), pero ademas sefnald que, en un futuro cercano, “la IA
revolucionara el mercado laboral. En lugar de complementar a los humanos, podrian re-
emplazarlos en innumerables oficios” (BBC Mundo, 2023, 2 de mayo). Finalmente, advirtid
gue “las tecnologias en el futuro amenacen a la humanidad y se desarrollen armas verda-
deramente autonomas, como “robots asesinos” (BBC Mundo, 2023, 2 de mayo) declara-
ciones que, sin duda, alarman y deben instar a los Estados a realizar medidas regulatorias
urgentes ya que, al parecer, las empresas que las producen son incapaces de controlar la
toma de decisiones auténomas de sus creaciones. En palabras del filésofo y catedratico
de la Universidad Nacional Autonoma de México, Villoro: “La IA puede traer extraordinarias
aportaciones, siempre y cuando auxilie a una humanidad cansada o por lo menos floja. El
problema es que amenaza con sustituirla. Para como van las cosas, mas temprano que
tarde la mayoria de nuestros congéneres seran obsoletos” (2023, 5 de mayo).

Asimismo, conmocionan notas periodisticas como la publicada recientemente
en el medio The Washington Post, en la que se da conocer la historia de Chris Cowell, un
desarrollador de software, quien pasé mas de un ano escribiendo un libro con especifi-
caciones técnicas muy precisas y se encontrd con otro libro sobre el mismo tema, con
el mismo titulo, en la plataforma Amazon; hecho en el cual, después de una indagacion,
el autor senalé que dicha obra habia sido elaborada a través de un modelo de lenguaje
de IA, manipulando por medio del software ChatGPT de OpenAl. Ademas, reveld que una
empresa hindu de tecnologia generd docenas de libros sobre temas similares (Oremus,
2023, 5 de mayo). Lo anterior constituye un estado de incertidumbre sobre el futuro de
los creadores y consumidores intelectuales, pues ante la falta de una regulacion ética
sobre los derechos de autor y el uso de la |A, se corre el riesgo de no saber identificar la
realidad, transformando asi por completo la produccién de contenido literario.

Dicho esto, la |A entendida como: “la combinacion de algoritmos planteados con
el propdsito de crear maquinas que presenten las mismas capacidades que el ser hu-
mano”, en conjunto con sus variantes: sistemas que piensan como humanos; sistemas
que actuan como humanos; sistemas que piensan racionalmente; o bien, sistemas que
actuan racionalmente (lberdrola, 2023), no son ni deben ser ajenas al marco del llamado
contrato social; es decir, aquel que fundamenta la legitimidad de la obediencia social
hacia la ley y del derecho que permite a hombres y mujeres disfrutar de un trato digno,
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bajo la perspectiva de imponer limites a su comportamiento, incluyendo el desarrollo
tecnoldgico; en palabras de Rousseau: “Lo que pierde el hombre por el contrato social es
su libertad natural y un derecho ilimitado de a todo cuanto le tienta y que puede alcanzar,
lo que gana es libertad civil y la propiedad de todo cuanto posee” (Rousseau, 1999: 19).

Cierto es que la concepcién del modelo politico de contrato social en cita fue
propuesto por Jean-Jacques Rousseau (1999) en el ano 1762, es decir, hace 261 afos; sin
embargo, la obra destaca los valores de libertad e igualdad de las personas que viven
bajo un Estado, mismos valores éticos que acoge el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (1996), instrumento que vincula a los Estados modernos al respeto de los
derechos humanos, sobre todo al indicar mediante su preambulo: “Con arreglo a la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano
libre, en el disfrute de las libertades civiles, politicas y liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen las condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
civiles y politicos, tanto como de sus derechos econdémicos, sociales y culturales” (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, 1966: 1).

Como se puede destacar, previo a la adopcion de modelos politicos coercitivos;
es decir, antes de la imposicion de sanciones legales establecidas en las leyes, es |a ética,
entendida como el conjunto de directrices que regulan el comportamiento de las accio-
nes humanas, la herramienta que debe autorregular en primera instancia el desarrollo
tecnologico de la IA como pilar fundamental. Debemos recordar que esta ciencia avanza
en una forma tan acelerada que resultaria dificil o incluso imposible para cualquier Es-
tado intentar conforme a sus procesos, establecer tantas y cuantas normas que logren
efectivamente frenar cada disefio o desarrollo innovador de dicha ciencia que incluso
debido a una mala praxis pudiera vulnerar los derechos fundamentales de las personas o
el ecosistema, incluso poniendo en riesgo el bien comun de forma irreversible.

I. Aproximacion de la funcion ética y su relacion con la inteligencia artificial

Es bien sabido que la IA, asi como todo proceso cientifico y tecnoldgico que disefnan, de-
sarrollan e implementan las y los investigadores, siempre llevan a la generacién de un do-
ble uso, en ocasiones en forma inconsciente, generando resultados tanto positivos como
negativos. Uno de los ejemplos mas trascendentes de ello, es el desarrollo de la famosa
formula E=mc2 generada por el fisico aleman Albert Einstein, la cual establece que: “la
energia (E) esigual a sumasa (m) multiplicada por la velocidad de la luz al cuadrado (c2)”
(Serrano, 2020, 8 de agosto) la cual, sin duda, fue uno de los principales componentes
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para el funcionamiento de la bomba atémica que en 1945 los Estados Unidos lanzé sobre
las ciudades japonesas de Hiroshima y Nagasaki y en la que lamentablemente unas 110
000 personas sucumbieron a causa su explosion y radiacion. Pese a que dicha ecuacion
hizo posible la masacre, el mote que se le ha intentado acunar a Einstein como “padre
de la bomba”, no es del todo justa, ya que no participd ni alentdé la creacion del “Proyecto
Manhattan”; sin embargo, fue la falta de una regulacion ética ante la innovacion cientifica
del aleman, la que hizo posible uno de los peores acontecimientos que el mundo tiene
memoria y que podria repetirse con irreversibles consecuencias por lo que, al igual que
las armas nucleares, la |A es un riesgo latente.

En ese tenor, dado que actualmente nos encontramos ante un panorama de de-
sarrollo tecnoldgico de la IA de forma acelerada, debemos tener en cuenta que no resulta
posible comprender o medir con certeza sus alcances; situacion que genera la necesidad
por parte del Estado de proteger a sus ciudadanos frente a posibles escenarios emer-
gentes que pudieran afectar sus derechos humanos o la dignidad de los ecosistemas,
representando incluso una amenaza de alcances irreversibles; ante ello, toda vez que,
antes del surgimiento de cualquier derecho esta la necesidad, la IA en cuanto a suimpul-
so e implementacion debe regularse juridicamente desde el ambito constitucional, mas
que desde el ambito reglamentario de las normas secundarias.

En ese aspecto, el filésofo del derecho de origen italiano, Vittorio Frosini, ha de-
sarrollado la idea de un nuevo positivismo juridico con orientacién analitica y basado en
un proceso de estructuracion en formas definidas por la accién social, el cual pretende:
“reafirmar los valores que fundamentan e inspiran la experiencia histérica del Derecho”
(Pérez, 1992; 1103). Para ello, Frosini (1993) retoma la doctrina kelseniana para situar en
el futuro a la sociedad tecnoldgica, misma en que se desarrolla la IA. En consecuencia,
la experiencia juridica juega un rol muy importante, ya que ante el surgimiento de nuevos
panoramas de derechos en los que, por citar un ejemplo, ante la libertad de acceso a la
|A para obtener informacion, se debera ponderar el derecho a la intimidad de las perso-
nas (Frosini, 1993) surgiendo asi nuevos conceptos como el habeas data (que protege la
identidad informatica de las personas frente a terceros), derivado de antiguos modelos
como el habeas corpus que protege a cualquier ciudadano ante arrestos y detenciones
arbitrarias de la autoridad.

La preocupacion por la aplicacion de la ética como herramienta necesaria ante

la escasa produccion de normatividad juridica en la era de la IA es debido al desconoci-
miento del futuro cercano de la humanidad, ya que nuestro destino ahora se vincula a su
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desarrollo y en especial se plantea un gran compromiso de la comunidad internacional
para no repetir los errores del pasado, provocando una disrupcion tecnoldgica como la
ocurrida con la bomba atomica.

En ese sentido, en opinién del historiador israeli Yuval Noah Harai, autor de la
publicacion Sapiens, “en cuanto a la tecnologia, aunque Estados Unidos prohiba expe-
rimentar con los genes de una persona para disefiar superhumanos, si Corea o China lo
realizan jqué hacer? Es probable que Europa acabara creando seres super inteligentes
para no quedarse atras’, por lo que, se advierte que, sin la cooperacion global, descono-
cemos los efectos sociales que puedan derivar del uso de la IA; continuando con el dicho
de Noah Harai, incluso ya es posible hackear a seres humanos gracias a la |A, decidir por
ellos, es decir, entender qué esta pasando en el interior de su cerebro (Galindo, 2018,
29 de agosto). Esta situacion coloca a las personas de todo el mundo en una situacion
de vulnerabilidad frente a poderosos entes facticos como los gobiernos o las empresas,
quienes pueden tener acceso a dicha informacion y manipular masas.

Otra de las inquietudes respecto al desarrollo de la |A es sobre el futuro del dere-
cho humano al trabajo, ya que como se ha puntualizado, esta tecnologia resulta compe-
tente para eficientar todos los aspectos de nuestro cotidiano y reducir los costos de pro-
duccion. Esta cuestion no ha de pasar desapercibida para las empresas e instituciones,
por lo que se vislumbra un riesgo el hecho de preferir la adquisicion de tecnologia en vez
de la contratacion de personas para la realizacion de oficios y profesiones, incluso sobre
las decisiones judiciales, por lo que se reitera, es apremiante sentar las bases minimas
éticas ante este panorama.

Sobre este aspecto, en opiniéon de Cristian Fatauros, doctor en derecho e inves-
tigador argentino en el ambito de la justicia, sefiala: “la inteligencia artificial podria reducir
tiempos, minimizar errores y reducir costos’, por lo que mediante su articulo “;Por qué no
automatizar las decisiones judiciales?”, sustenta que a través de los sistemas “Prometa”,
utilizado para coadyuvar a jueces y fiscales en la redaccion de decretos y dictdmenes o el
software “IA2" el cual colabora para difundir las sentencias con fines de transparencia, se
podran en el futuro cercano automatizar las decisiones judiciales, aduciendo que se solu-
cionarian los problemas mas importantes que tengan que ver con el derecho y la resolu-
cion de asuntos juridicos erradicando la falta de confianza en los tribunales con tiempos
cortos de respuesta y considerando aspectos de relevancia como la igualdad ante la ley,
la legalidad, la falta de funcionarios, entre otros (Fatauros, 2021). No obstante, cabe des-
tacar que las maquinas capaces de automatizar importantes decisiones juridicas podrian
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ser susceptibles de manipularse ilegalmente, perpetuando antiguos fenémenos como la
corrupcion.

Recientemente se llevd a cabo la legal week 2023, en la Ciudad de Nueva York,
Estados Unidos, evento que tiene por objetivo que miles de profesionales legales se re-
Unan para establecer contactos con sus companeros, profundizar en su desarrollo pro-
fesional, explorar temas y estrategias adaptadas especificamente a su funcion y obtener
las herramientas para realizar negocios legales (Carbonell, 2023, 2 de mayo). Segun el
abogado mexicano Miguel Carbonell y asistente al evento, en su programa virtual “Las
claves del derecho” comentd que uno de los topicos fue la adaptacion de la funcion
de la abogacia a la introduccién de la IA como realidad, senalando que si bien los robots
pueden realizar algunas de las funciones legales, tales como la revision de contratos,
elaboracion de proyectos de sentencias y hasta cadenas de custodia digitales, estas
deben considerarse como herramientas que ayudaran a maximizar el potencial del pro-
fesionista, pero el criterio juridico no podra ser remplazado en términos de planteamiento
de estrategias y argumentos (Carbonell, 2023, 2 de mayo).

Si bien, como ha quedado asentado, desconocemos el futuro de la IA, si logra-
mos establecer procedimientos éticos obligatorios para aquellos desarrolladores de di-
cha tecnologia en consenso y armonia con el elenco de naciones, sera posible prever
vulneraciones a los derechos humanos, tal cual ocurrié con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, que si bien en un inicio no era un instrumento vinculatorio, sf re-
sultd ser un documento inclusivo, redactado por acuerdo de los distintos tejidos legales y
culturales de todas las regiones, con la finalidad de proteger los derechos fundamentales
en un contexto universal. Por tanto, con la redaccion de directrices de caracter éticas
que logren establecer y consensuar reglas minimas globales para el disefio, desarrollo y
utilizacién de la A, sera posible garantizar condiciones de vida adecuadas en el futuro.

Il. La ética como marco regulatorio para el diseno, desarrollo y utilizacion de la 1A

Debemos ser conscientes de la imposibilidad para frenar el desarrollo tecnoldgico de la
|A, ya que genera un impacto econdmico considerable, que ademas conlleva grandes be-
neficios, sobre todo de respuestas rapidas ante las demandas de consumo, por lo que la
IA solventa ineficiencias y divisa problemas en los que la capacidad humana puede fallar,
sobre todo ante adversidades propias de su naturaleza como el cansancio, el desgaste
emocional, la falta de salud, el estrés, por citar algunas.
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Sin embargo, los derechos emergentes que surgen a raiz de los posibles riesgos
de la utilizacion de la |A contienen la misma raiz que los pasados derechos como los
civiles, politicos, sociales, econdémicos, culturales o ambientales; es decir, la proteccion
de la dignidad de la familia humana. Por tanto, el establecimiento de limites a través de
las leyes y los tratados internacionales en cuanto a su diseno, desarrollo y utilizacion es
medular. En esa tesitura, a inicios del ano 2017 diversos lideres de opinion e investigado-
res en materia de economia, derecho, ética y filosofia, mediante la Conferencia Asilomar
sobre |A Beneficiosa, establecieron el siguiente principio: “Los riesgos que plantean los
sistemas de |A, en especial los riesgos catastréficos y existenciales, deberian estar su-
jetos a esfuerzos de planificacion y mitigacion, acordes con el impacto esperado y en
mayor medida, deberia estar sujeta a estrictas medidas de seguridad y control” (Future
of Life Institute, 2017).

Por su parte, la Comision Europea, a través de un grupo independiente de ex-
pertos de alto nivel sobre IA, despleg6 las Directrices Eticas para una IA fiable en el afio
2019. El aludido documento europeo, dirigido a todas las partes interesadas en el disefo,
desarrollo, despliegue, aplicacion o utilizacion de la IA o que se vean afectadas por ella,
englobadas las empresas, organizaciones, investigadores, servicios publicos, agencias gu-
bernamentales, instituciones, organizaciones de la sociedad civil, particulares, trabajado-
res y consumidores, destaca que la fiabilidad de la IA se apoya en tres deberes esenciales:

» La |IA debe ser licita, de modo que se garantice el respeto de todas las leyes y
reglamentos aplicables.

» Ha de ser ética, es decir, asegurar el cumplimiento de los principios y valores
éticos.

» Debe ser robusta, tanto desde el punto de vista técnico como social, puesto que
los sistemas de IA, incluso si las intenciones son buenas, pueden provocar dafos
accidentales (Comision Europea, 2019).

Cabe sefalar que, en una reciente noticia dada a conocer por el medio “El Pais”,
la Comision Europea en comento, propuso considerar la prohibicion de “usos intrusivos y
discriminatorios de la IA", especialmente de los sistemas de identificacion biométrica en
espacios publicos por motivos de seguridad, evitando asi la vigilancia biométrica masiva,
es decir para casos de reconocimiento facial (Ayuso y Pascual, 2013, 11 de mayo). En
este punto, pese a que el documento destaca que los componentes en cita deben ser
interdependientes, es decir, actuando en armonia de manera simultanea, en mi opinion, si
bien estoy de acuerdo en que se complementan, es la ética el factor que debe prevale-

101



Francisco Antares Rodriguez Sanchez

cer para la regulacion de una IA fiable; lo anterior, como ya se ha avisado en este trabajo
académico, el marco normativo, correlativo al componente de licitud, en cada Estado se
construye a partir de procesos legislativos que pueden resultar lentos e incluso sujetos a
revision si se trata de naciones democraticas en contraste con la acelerada evolucion
tecnoldgica que mal utilizada puede generar un impacto irreversible que vulnere los dere-
chos fundamentales de una persona, un grupo de personas, o bien, toda la humanidad.

Por su parte, la investigadora y docente argentina Cecilia Celes-
te Danesi, en su articulo “Neuro derechos, IA, Derecho Espacial y Mas”, sefala que las
propuestas legislativas europeas respecto a la A, sugieren una division de los sistemas
segun el riesgo que representan, es decir, con base a su nivel de afectacion que puedan
causar en las personas, destacando: 1) los sistemas prohibidos, como los que no pueden
ser utilizados; 2) los sistemas de riesgos limitados, aquellos que deben cumplir requisitos
y; 3) los sistemas de riesgo minimos, los cuales no establecen mas deberes que cumplir
con la legislacién vigente (Danesi, 2021).

Como bien ha quedado asentado, el uso de la IA conlleva beneficios, riesgos y
danos. Por su parte, el modelo universal de los derechos humanos es posible gracias a la
existencia de los sistemas de Naciones Unidas y los regionales que encuentran sustento
en los tratados internacionales de caracter vinculante; es decir, de estricto cumplimien-
to para las naciones que se adhieren y que tienen por fundamento la proteccion de la
dignidad humana; por tanto, el surgimiento de nuevos derechos como los tecnoldgicos
o digitales, deben encontrarse armonizados con los principios de los derechos humanos:
universalidad, interdependencia, progresividad e indivisibilidad.

Bajo ese tenor, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
(AG-ONU), disend en el afo 2015, 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), adopta-
dos por los lideres mundiales para erradicar la pobreza, proteger el planeta y asegurar la
prosperidad para todos. A fin de lograrlos en el afio 2030, los gobiernos, el sector privado
y la sociedad civil mundial, debemos comprometernos. Respecto a la IA, el ODS 8: “Tra-
bajo decente y crecimiento econdémico’, tiene como meta lograr niveles mas elevados de
productividad econdmica mediante la diversificacion, la modernizacién tecnoldgica y la
innovacion, entre otras cosas, centrandose en los sectores con gran valor anadido y un
uso intensivo de la mano de obra (Organizacion de las Naciones Unidas, 2015). Por tanto,
la implementacion de la |A y otras tecnologias deben servir para alcanzar los ODS y no
para incrementar las brechas de desigualdad en el planeta; ello representa el valor ético
de este importante compromiso.
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Conclusion

A diferencia de diversos documentos citados en el presente trabajo académico, en los
que se plantea una regulacion especifica sobre la IA, y en los que ademas se considera
necesario saber como funciona la misma para determinar su regulacion legal en las na-
ciones, considero que ante el acelerado y constante avance de los disenadores y desa-
rrolladores de la tecnologia, asi como el amplio interés econdmico de las empresas por
acceder a sus beneficios, resultaria imposible frenar su desarrollo para detenerse a com-
prender ampliamente su funcionamiento con el fin de establecer una regulacion legal
“adecuada’. Actualmente, se precisa una respuesta urgente que sea compatible con el
respeto y proteccion de los derechos humanos y que ademas sea de consenso mundial.

Como ha quedado establecido, la Unica forma de prevenir riesgos de caracter
irreversible ante el desarrollo de la IA, es contar con directrices éticas adoptadas a nivel
mundial, ya que resultaria inutil el prohibir, sancionar o limitar el desarrollo tecnoldgico
en una region del mundo mientras que en otra si fuese permitido, puesto que ello traeria
consigo un desarrollo clandestino equiparable al trafico de drogas y que finalmente ter-
minaria afectando en formas incluso irreversibles a los miembros de la familia humana.

Aunque coincido con el derecho al conocimiento y autodeterminacion frente al
uso de algoritmos inteligentes, es decir, a saber como es que las maquinas llegan a tomar
decisiones autbnomas y que no existan lagunas que los desarrolladores no puedan ex-
plicar, cuando estan en riesgo la proteccion de derechos humanos, pondero el hecho de
someter su verificacion y examen, asi como la limitacién o prohibicién de su uso al marco
del respeto de la dignidad, garantizando en todo momento la intervencion humana por
encima de la IA, sobre todo tratandose de la proteccion a los datos personales o que
puedan causar una afectacion moral a las personas.

Aunado a lo anterior, resulta factible que la IA alimente sus datos con base en
informacioén que podria traducirse como miségina, homofobica o cualquier otra que pue-
da derivar en acciones que menoscaben los derechos humanos de las personas, por lo
que su desarrollo debe ir de la mano con medidas de compliance, es decir, cumplimiento
normativo de procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para
identificar y clasificar los riesgos acordes a una ética, pero esta no debe ser tan compleja
que impida la toma decisiones en un mediano o largo plazo.

En suma, resulta urgente que, ante la existencia de esta tecnologia sin preceden-
tes, sin duda la mas significativa alcanzada por el hombre y la mujer, sea a través de una
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organizacion mundial que se establezcan directrices éticas sobre el disefo, desarrollo y
utilizaciéon de la A, pero estas deben ser simples y atemporales a fin de que las autorida-
des puedan adaptarlas e interpretarlas sin que existan constantes reformas para la apli-
cacion a casos particulares de los que las empresas desarrolladoras puedan dispersarse
de una sancion efectiva.

Ante ello, uno de los elementos que en mi opinién debe predominar en el desa-
rrollo de las directrices para la |A, es el precautorio, el cual, ha sido desarrollado para la
proteccién del derecho humano a un medioambiente sano, particularmente inserto en
el punto 15 de la Declaracion de Rio de 1992, en la que se sefala: “Cuando haya peligro
de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razoén para proteger la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medioambiente” (Organizacion de las Naciones Unidas,

1992).

Si bien es cierto que tecnologia y medioambiente son dos derechos bifurcados,
los criterios aplicados por las y los operadores juridicos para resolver actos u omisiones
derivadas de las actividades de las personas pueden resultar desconocidos o incom-
prensibles por estas, ya que no necesariamente se manifiestan inmediatamente y su ex-
plicacion cientifica podria implicar la necesidad de estudios de impacto que requieren
de tiempo, pero no menos es cierto que se pueden advertir riesgos inminentes para la
humanidad, por lo que la actuacion judicial debe ser capaz de intervenir eficazmente
para frenar su avance ante el riesgo.

En concreto, conforme a mi punto de vista, al igual que sucede en el ambito
ambiental, en el espectro de la IA, ante falta de certeza cientifica, la o el juez no debe
paralizar su actuacion ante un indicio de posible dafo, por lo que dicho referente debera
ser basto para que se tomen decisiones judiciales.

Ahora bien, en practica de lo anterior, resulta oportuno destacar que en el mar-
co juridico mexicano, mediante el Amparo en Revision 610/2017, se determin6 que el
principio de la prueba sobre la existencia de un posible dafo o riesgo ambiental debera
corresponder a la persona o entidad que esta causando el posible dano, no asi a la
persona accionante, revirtiendo la carga de la prueba; lo anterior, por considerar que mu-
chas veces la sociedad no cuenta con los medios econdmicos para producir una prueba
cientifica o demostrar el posible dafio (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2019); si-
tuacion que puede trasladarse al &mbito de los derechos tecnoldgicos, especificamente
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de la IA donde son los desarrolladores quienes deberian estar obligados a demostrar que
la implementacion de sus desarrollos afecta o no los derechos humanos.

Una vez establecidas las directrices, el papel preventivo respecto a la violacién
de estas, debera ser posible gracias a la aplicacion de programas de inspeccion tanto al
interior de la empresa por medio de un area de compliance, asi como por parte del siste-
ma de vigilancia de los Estados que desarrollen o utilicen IA, teniendo como directrices
el respeto a la dignidad, a la libertad, a la democracia, la no discriminacion, entre otros,
pues en resumen, la implementacion de la tecnologia debe estar encaminada al progreso
y bienestar de todas las personas.

Finalmente, ante la inminente irrupcién de la I1A en la humanidad, nos resta mas
gue adaptarnos a su uso, pero siempre sujeto a un compromiso mundial y de constante
vigilancia a través del tiempo y vigencia de la tecnologia autonoma. Dicha vigilancia no
debe ser sujeta a procesos lentos que impidan a los operadores del derecho frenar su
desarrollo e implementacion en caso de afectar los derechos humanos, como se sefald
al inicio del trabajo. Si bien esta tecnologia puede abonar al bienestar social de cada na-
cion y region del mundo, también puede implicar que, quienes tengan acceso a la misma,
puedan ponerla al servicio de delitos como la trata humana, el narcotrafico, la explota-
cion infantil, entre otras, por lo que, ante la deteccion de estos ilicitos, se debe actuar sin
dilacion y a falta de regulacion anteponer las directrices éticas.
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Afectacion sistémica a la libertad por la imposicion de la prision
preventiva oficiosa en el nuevo sistema de justicia penal en México

Héctor Manuel Guzman Ruiz
Universidad Nacional Autonoma de México

Introduccion

Es evidente la restriccion a la libertad mediante la prision como sancién, es una de las
medidas principales para la prevencion especial y general de las penas. En el caso de la
prision como medida cautelar oficiosa, la discusion es ciertamente mas amplia en cuanto
a su compatibilidad con los estandares de derechos humanos, en especifico, con el dere-
cho alalibertady a la presuncion de inocencia. Igualmente, es discutible su conveniencia
desde el punto de vista de la eficacia del sistema de justicia penal en si, ya no sélo en el
sistema de corte inquisitivo, sino ya en el sistema de corte adversarial al que nuestro pais
transitd en 2008, que puede ser tanto o mas perjudicial para la libertad, en tanto ya no
solo se trata de la afectacion que genera a los derechos en un caso en concreto, sino en
la distorsion que introduce en todo el sistema que, por tanto, afecta a todos los casos
judicializados.

En las siguientes lineas se reflexionara sobre estos aspectos: a) la contravencion
de la Prision Preventiva Oficiosa (PPO) a los derechos humanos de libertad y de presun-
cion de inocencia y; b) la generacion de incentivos indeseables que la generalizacion de
esta medida cautelar conlleva para el sistema de justicia, comprometiendo seriamente
las posibilidades de brindar a la sociedad mexicana respuestas a la inoperancia del sis-
tema de justicia que busco transformarse radicalmente con la reforma constitucional en
materia penal del afio 2008 y que entrd plenamente en vigor en todo el pais en 2016.

l. La PPO en el sistema penal mexicano
Previo a la entrada en vigor del Nuevo Sistema de Justicia Penal (NSJP), la prisién preven-

tiva oficiosa era la regla general para el procesamiento de los delitos en México. Ello, en
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virtud de que se aplicaba como regla para los delitos considerados graves. La gravedad
dependia de obtener la media aritmética de la pena (sumar el monto minimo y el maximo
de la punibilidad prevista por el tipo penal y dividirlo entre dos), de donde se obtenia que,
dado el notable enfoque punitivista del legislador mexicano, practicamente todos los de-
litos se encontraban en ese supuesto.!

La, entrecomillas, salvaguarda para evitar que todos los procesados permane-
cieran en prision durante todo su proceso era el analisis que el juez penal debia hacer
de los méritos de la investigacion ministerial (conocida como averiguacion previa) en el
plazo de 72 horas previsto en la Constitucion Federal posteriores a que el Ministerio Pu-
blico consignara al detenido mediante la emision del “auto de término constitucional”, en
el que se revisaba la existencia del “cuerpo del delito” (esto es, de la verificacion de todos
y cada uno de los elementos del tipo penal) y la probable responsabilidad del imputado
en su comision.2

No obstante, aunque pareciera que tener que acreditar desde un comienzo la
materialidad del delito conllevaba un estandar de actuacion ministerial y, consecuente-
mente, de valoracion judicial, muy alto que podria traducirse en un porcentaje conside-
rable de excarcelaciones iniciales, la realidad cotidiana de los procesos penales indicaba
que en la abrumadora mayoria de los casos el auto de término constitucional se traducia
en el dictado de un auto de formal prision, esto es, del encarcelamiento como respuesta
preventiva y punitiva al procesamiento de los delitos que, por lo demas, era la situacion
estandar no sélo en México sino en toda América Latina.3
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Il. La PPO en el sistema penal mexicano de corte adversarial

En el ano 2008 se promulgod la reforma en materia de justicia penal (con una vacatio legis
de ocho anos en aras de posibilitar los ajustes normativos e institucionales que permi-
tieran su implementacion), que introdujo el sistema adversarial en México, ello, dado el
elevado nivel de inoperancia del sistema de corte inquisitivo.4

Dentro de sus principales innovaciones se encontraron el cambio del expediente
escrito a una metodologia de audiencias como el aspecto tal vez mas caracteristico del
sistema, en tanto el mas evidente. No obstante, el proceso completo se redisend. Para los
efectos de esta exposicion es conveniente destacar solamente algunos de estos cambios:

» Eljuicio (y, por tanto, el pronunciamiento sobre la verdad histérica de los hechos)
dejo de ser el Unico camino para dar solucién a las problematicas penales, de
modo que se implementaron mecanismos alternativos y anticipados al juicio (lo
qgue se ha conocido como “justicia negociada”), de modo que se prepondera
la reparacién del dano a la victima y, en cierta medida, el reconocimiento de la
culpabilidad por parte del imputado para acceder a una pena reducida o a su
suspension condicional, de modo que no enfrente pena de prisién o lo haga por
un tiempo menor, buscando con ello que la conflictiva penal se resuelva y que el
sistema se mantenga descongestionado para atender las nuevas problematicas
penales que se le planteen.

» Se transité de un esquema bi-fasico de actuacion ministerial-actuacion judicial,
en el que las tareas de investigacion terminaban con la consignacién del expe-
diente y del detenido al juez (con una investigacion que se suponia muy robusta,
pues tenia que acreditarse desde el inicio el cuerpo del delito) a uno en el que la
judicializacion no involucra el cese de la investigacion, sino sélo de sus momen-
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tos iniciales, esto es, que, ya que la investigacion continla, pero sujeta al control
judicial 5

» Este cambio en la racionalidad del proceso conlleva que, en consecuencia, des-
de un momento inicial no se cuente con todos los elementos para sostener una
acusacion (enfoque, sin duda, mas realista que el del sistema inquisitivo, que pre-
supone que el Ministerio Publico es capaz de integrar toda una investigacion en
los supuestos de detencion en flagrancia para los que se le impone un plazo de
48 horas para presentar al detenido ante el juez), de lo que es clara muestra que
los medios de conviccion van evolucionando en su intensidad, de cara a que los
Unicos que pueden generar certeza son los que se desahogan en la audiencia de
juicio,6 mientras que en el anterior sistema las pruebas se encontraban constitui-
das desde la sede ministerial, de otra manera no podria acreditarse el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del acusado. En la actualidad el Ministerio
Publico solo debe acreditar el delito y la responsabilidad de modo probabilistico,
en sus aspectos mas exteriores.”

» Ello genera como consecuencia que la finalidad de la judicializacion inicial no sea
resolver la situacion juridica del acusado con los estandares del auto de formal
prision, sino tan solo identificar que existen elementos suficientes para que se
continle investigando y, en su caso, se preparen los medios probatorios para su

[p]

Codigo Nacional de Procedimientos Penales, "Articulo 211 Etapas del procedimiento penal El procedimiento penal com-
prende las siguientes etapas: | La de investigacion. que ¢ (‘”ﬂpf@ﬂdD as siguientes fases: a) Investigacion inicial, que co-
mienza con la pre: emtac on de la denuncia, querella u otro requisito equ\a\eme y concluye cuando el imputado queda
cion del juez de control para que se le formule imputacion, y b) Investigacion complementaria, que comprende
de la mrmuhmom de laim duwmm y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion: Il La intermedia o de
preparacion del juicio, que cor wprumd» esde la formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y lll. La
de juicio. que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio hasta la sentencia emitida por el tribunal de en-
juiciamiento. La investigacion no se interrumpe ni se suspende durante el tiempo en que se lleve a cabo la audiencia inicial
hasta su conclusion o durante la vispera de la ejecucion de una orden de aprehension. El ejercicio de la accion inicia con
la solicitud de citatorio a audiencia inicial, puesta a disposicion del detenido ante la autoridad judicial o cuando se solicita
la orden de ““r@hem\m o comparecencia, con lo cual el Ministerio Publico no perdera la direccion de la investigacion E
proceso dara Inicio con la audiencia inicial. y terminara con la sentencia firme’

Cod gu N de Procedimientos Penales, "Articulo 261 Datos de pruﬁm medios de prueba y pruebas El dato de prue-
m es la referencia al contenido de un determinado medio de conviccidn atn no desahogado ante el Organo jurisc ””\ma\‘
dvierta idoneo y pertinente para establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable
par icipacion del imputado. Los medios o elementos de prueba son toda fuente de informacion que perrme reconstruir
los hechos. respetando las formalidades procedimentales previstas para cada uno de ellos Se denomina prueba a todo
imiento cierto o probable sobre un hecho, que ingresando al proceso como medio de prueba en una audiencia y
bajo los principios de inmediacion y contradiccion, sirve al Tribunal de enjuiciamier mm omo elemento de juicio
llegar a una conclusion cierta sobre los hechos materia de la acusacion” (Camara de Diputados del H Congreso de
\J Union, 2014 80)

Codigo Nacional de Procedimientos Penales, "Articulo 212 Deber de investigacion penal Cuando el Ministerio Publico ten-
ga conocim ento de la existencia de un hecho que la ley senale como delito dwgm la investigacion penal. sin que pueda
er. interrumpir o hacer r su curso, salvo en \c casos autorizados en la misma. La investigacion debera reali-
zarse de manera inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacion, orientada a
exp\uru mdus \m hm@uc d@ weswqa 10N p(ub\ S qu& pe mitan aHor rse d@ dam s para el es recimiento de! hecho que

de H Co greso dﬁ la Unién J) 4 66 67)
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desahogo enjuicio, los que deben sustentar una condena que supere el estandar
de valoracion de mas alla de toda duda razonable.8

En consecuencia, al trabajar sélo con datos de prueba y requerir el perfecciona-
miento de la investigacion, un sistema adversarial como este no es compatible
con una vision de prision preventiva oficiosa, de ahi que desapareciera de la le-
gislacion la referencia al delito grave y la media aritmética para su identificacion,
para optar por un catalogo de medidas cautelares, debatibles en audiencia.

lll. PPO y “la puerta giratoria”

Aungue no es exclusivo de México y ni siquiera de los paises que han transitado por una
reforma hacia un sistema adversarial 9 tras los primeros afnos de plena vigencia del nuevo
sistema en México, la respuesta de las autoridades encargadas de las tareas de preven-
cion del delito y de procuracion de justicia. Como lo exponen con acuciosidad Vianney
Fernandez Villagomez y Ana Cardenas Gonzalez de Cosio en el andlisis de Wold Justice
Project sobre esta cuestion:

Originalmente, el término “puerta giratoria” proviene de la teoria de la regulacién
econdémica. En ese campo, puerta giratoria refiere a la incorporacién de un antiguo
funcionario en la némina de una empresa a la que solia vigilar y regular. Sin embargo,
encontramos que el término hoy se emplea para describir una diversidad de situacio-
nes que van mas alld del campo de la regulacién econémica. En la prensa nacional,
la acepcién més comun se relaciona con los temas de justicia penal. De acuerdo con
el contenido del conjunto de notas periodisticas analizadas, el término de puerta gi-

8  Cadigo
la prueba der
gadas. inclu
p:m wj la

liticos sobre el p
e mane
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adana sobre el func
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ratoria hace referencia a la libertad que se decreta para aquellas personas que han
sido detenidas o procesadas y que evaden el castigo correspondiente (Fernandez y
Céardenas, 2021).

Cabe destacar que el uso del término cobrd auge a partir de un hito en el siste-
ma penal: la reforma de 2008. Esta modificacion constitucional marca el transito de un
sistema penal cuya dinamica era inquisitorial hacia un sistema que privilegia de oralidad
y la publicidad. A grandes rasgos, la reforma constitucional de 2008 tuvo como objetivo
cambiar la forma en la que se hacia justicia en México. Uno de sus principales propositos
fue el desechar la dindmica del soliloquio del Ministerio Publico para que, en su lugar,
se instaurara un debate abierto entre fiscales, defensores, victimas e imputados, con la
finalidad de que el juez, después de escuchar y analizar las pruebas en audiencia, deter-
minara la mejor ruta de resolucion. Se contempld un periodo de implementacion de ocho
anos para lograr la operacion de este sistema en todos los estados del pais. Es, precisa-
mente, al final de este periodo de implementacién que el uso del término puerta giratoria
se dispara en los medios:

[...] Desde entonces, en cada ocasién que se utiliza a la puerta giratoria como justifica-
cién para apoyar el uso indiscriminado de la cércel preventiva, aparecen voces y eviden-
cia que insisten en la ineficacia de esta politica para sancionar a los culpables y reparar
a las victimas. La prisién preventiva no evita el delito ni mitiga la impunidad, sino que
atenta en contra de la presuncion de inocencia. No obstante, la retdrica de la puerta
giratoria sale victoriosa de este debate sin la necesidad de ofrecer evidencias; su éxito
descansa en la explotacién del enojo y la indignacién (Fernandez y Cardenas, 2021).

De modo que, antes que un argumento técnico, la alusion a la puerta giratoria
plantea un posicionamiento politico sobre las capacidades (o, incapacidades, seria tal
vez mas oportuno) institucionales para posicionar en la agenda publica posiciones de
“‘mano dura” para atajar las problematicas asociadas a la criminalidad. No obstante, lo
paradojal de esta situacion es que la propia inoperancia de las autoridades encargas de
la prevencion y la procuracion parece ser autojustificatoria, en tanto se deslice del de-
bate publico el centro de atencion para referirlo a la dimension judicial de tal respuesta
institucional.

Desde la entrada en vigor del sistema, ha tenido como foco de atencion al ré-

gimen de medidas cautelares y de soluciones alternas y anticipadas al proceso, en los
que diversos actores politicos han encontrado un asidero para la impunidad. De ahi que
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se hayan impulsado, lamentablemente con éxito, esfuerzos legislativos para introducir la
PPQO en el sistema adversarial.

IV. Ampliacidn al catalogo de PPO: reformas constitucional y legal

Originalmente, a nivel constitucional se contempld un catalogo acotado de delitos sus-
ceptibles de prision preventiva oficiosa —de suyo ya cuestionable, en virtud de las con-
sideraciones antes referidas sobre el disefo del sistema adversarial— atendiendo a un
“régimen constitucional de excepcion” introducido en la reforma constitucional de 2008,
en materia de delincuencia organizada.10

No obstante, esta situacion excepcional se potencid significativamente, con
motivo de diversas iniciativas de reforma presentadas por integrantes de fracciones
parlamentarias en la Cadmara de Senadores. El 28 de noviembre de 2018, durante la
reunion de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislati-
vos, se aprobo el dictamen por el que se reforma el segundo parrafo del articulo 19 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de PPO, que fue
aprobada por el Pleno de ese 6rgano legislativo el 6 de diciembre de 2018 y el dia 11
siguiente, enviado a la Presidencia de la Mesa Directiva de la Camara de Diputados, que
ordend turnarlo a la Comision de Puntos Constitucionales para dictamen. La minuta de

10 Por ejemplo. el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en relacion con el arraigo 'ARRAIGO LOCAL LA
MEDIDA EMITIDA POR EL JUEZ ES INCO NwT TUCIONAL. La reforma constitucional a los articulos 16, 17,18, 19, 20 21 Y

22. 73, fracciones XXl y XXH\ artict \u 5 n Vily la fraccion XllI. del Apartado B, del numeral 123. todos de la Cons
titucion Politica dos Mexicanos puohcada el 18 de junio de 2008, fue tr %vm( mo p(
procuracion e imparticion de JU sticia en materia pena evo mode
llamado sistema mixto al satorio U oral Ademas, introduce la figura del a vés de \ ; : permite limitar
la libertad per requisitos que | opia Constitucion sefiala articulo 16 parre tavo 'de J ddﬂ
En esta reforma cela pro;:dmcwc del arraigo Unica y exclusivamente para delitos dehn«\ enc
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blico para solicitarla. aun cuando el delito por el que se solicitd fuera considerado grave y en la Fec en d Es st qdo
no hayd entrado en vigor el sistema penal acusatorio” (Primera sala de la Suprema Corte de Justicia de \d Num 2015 1)
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la Camara de Senadores propuso incrementar el catalogo de delitos que ameritan PPO,
para comprender

Cuadro 1. Catalogo de delitos que ameritan PPO

Delitos ya incluidos Delitos que se incorporaron
1. Delincuencia organizada; 1. Abuso o violencia sexual contra menores;
2. Homicidio doloso; - 2. Feminicidio;

3. Robo de casa habitacion:;
4. Uso de programas sociales son fines elec-

3. Violacion;
4. Secuestro;
torales;

5. Trata de personas; 5. Corrupcion tratandose de los delitos de
6. Delitos cometidos con me- i enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
dios violentos como armas y ex- i funciones:

olosivos y: i 6. Robo al transporte de carga en cualquiera

| de sus modalidades;

7. Delitos graves que determine 7. Delitos en materia de hidrocarburos, petro-

la ley en contra de la seguridad
de la nacion, el libre desarrollo
de la personalidad, y de la salud.

liferos o petroquimicos;
8. Delitos en materia de desaparicion forza-
da de personas y desaparicion cometida por

particulares; y,

i 9. Delitos en materia de armas de fuego y
i explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armaday la Fuerza Aérea.

.......................................................................................

1 Co t ional. ser
n suficien

ela comunidad, ¢
un delito dc Eljuez ordenc

ontra menores, delincuencia organiza

t s de e ) vo del |
ree ves que determine la nacion. el lio
dad vy la salud” (Cémara de Diputad elH Congre e la Union 1917 21)
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Por su parte, el 15 de enero de 2019, los integrantes de la Comisién de Puntos
Constitucionales de la Camara de Diputados, tras el andlisis de la minuta aludida, deter-
minaron emitir un dictamen con modificaciones para que el catalogo de delitos de PPO
se incrementase respecto de: uso de programas sociales con fines electorales; corrup-
cion, tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones
y; en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos; esto es, a diferencia de la
Cémara de Senadores, excluia la prision preventiva oficiosa para delitos relacionados con
armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea.2

No obstante, con motivo de la discusién en el pleno de esa Soberania, la mayoria
de los diputados aprobaron en sus términos la minuta del Senado de la Republica, lo que
se tradujo en un incremento no soélo en la cantidad de delitos susceptibles de PPO, sino
en los delitos que, en concreto, derivan en esta medida en tanto que en un pais con los
elevados niveles de violencia como México es sumamente usual que el uso de armas de
fuego no soélo actualicen delitos de resultado formal (como lo es el delito de portacion de
arma), sino que sirvan de medio comisivo para realizar delitos violentos, especificamente,
el delito de robo, el mas comun en el pais.

En los articulos transitorios?3 el inicio de vigencia de la reforma seria al dia si-
guiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion (transitorio primero), que
se complementd con un plazo de 90 dias contados a partir de esa fecha para realizar las
adecuaciones que compatibilicen la legislacién secundaria (transitorio segundo), mien-
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a 5 s para incluir mddmcu\o‘a C ac > Procedimien-
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tras que para la entrada en vigor en relacion con los delitos de corrupcion seria a partir
del nombramiento que realice el titular de la Fiscalia General de la Republica respecto
de la Fiscalia Especializada en materia de delitos relacionados con hechos de corrupcion
(transitorio cuarto), lo que respecto de estos Ultimos sucedioé en mayo de 2019.

El plazo de 90 dias para realizar las adecuaciones legislativas no fue observa-

do por el Congreso de la Union, lo que se tradujo en discrepancias judiciales sobre la
posibilidad de aplicar directamente la Constitucion Federal para fijar la PPO en aras de
maximizar el disfrute del derecho a la libertad y de la presuncion de inocencia hasta que
se explicitara qué modalidades delictivas del catalogo efectivamente se ubicarian en el
supuesto de relevar el debate sobre la pertinencia de la medida.14

elementos: 1. Desempeno eficaz de las Unidades Estatales de Supﬂm sion a Medidas Cautelares y Suspension Condi-
cional del Proceso; 2. Eficacia de las medidas cautelares aphcadas Creacion y desempeno de instancias de atencion
integral de victimas, 4. Implementacion de sistemas de informacion criminal y de judicializacion: 5. Resultado de la aplica-
cion de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Poma\‘ y 6 Los avances de la implementacion
de elementos criticos como la capacitacion de los operadores de los poderes judiciales y del Ministerio Publico, policia de
investigacion, policla preventiva, peritos. entre otros Los parametros para la medicion de la eficacia en la implementacion
de los elementos criticos seran dispuestos por la ley correspondiente. QUINTO. La aplicacion de las normas relativas al
articulo 19 en los supuestos delictivos materia del presente Decreto, se haran conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de
la Constitucion” (Secretaria de Gobernacion, 2019).

Por ejemplo, los criterios jurisprudenciales: PRISION PREVENTIVA OFICIOSA POR DELITOS COMETIDOS CON ME-
DIOS VIOLENTOS COMO ARMAS Y EXPLOSIVOS' ES UNA HIPOTESIS CONSTITUCIONAL QUE REQUIERE SER DE-
SARROLLADA POR EL LEGISLADOR. PREVIAMENTE A SU APLICACION POR LOS JUECES. Hechos: Diversos quejo-

S0S promovieron juicios de amparo indirecto. uno de ellos en contra de una orden de aprehension y otros de autos de
vinculacion a proceso e imposicion de medida cautelar en los que las autoridades responsables consideraron que los
hechos delictuosos ameritan prision preventiva oficiosa por haberse cometido con medios violentos, conforme al articulo
19 de la Constitucion General Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que la expresion ‘delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos’. es una h\po’tes s constitucional que requiere ser desarrollada
por el legislador. previamente a su aplicacion por los Jueces. Justificacion: La prision preventiva oficiosa es una restric-

cion constitucional a derechos fundamentales v, por tanto, su aplicacion es estricta. sin admitir la extensiva o analdgica,
de forma que las hipotesis en que proceda debem estar taxativa y previamente previstas; sin embargo, la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 19, parrafo segundo. dejo abiertos los elementos de la norma,
consistentes en la condicion de aplicacion y del sujeto; el primero, pues refiere a un género indeterminado de delitos v,
el sequndo. al no saturar completamente la primera, es decir, determinar taxativamente las circunstancias en las cuales
debe imponerse la consecuencia normativa £l sujeto al que el Constituyente termina dirigiéndose no es al Juez (quien es
el Unico que puede imponerla). sino al legislador, a quien corresponde desarrollar la directriz constitucional y completar la
regla; aunado a lo anterior, el Constituyente vinculd ‘medios violentos” con “armas y explosivos” con la palabra ‘como’. de
donde se advierte claramente que ejemplificaba y. por ende. que dejo al legislador |a tarea de completar la hipotesis Esto
es, deliberadamente dejo abiertos los supuestos relativos a los ‘delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos’, a fin de que fuera el legislador secundario competente quien determinara las hipotesis precisas y exactas en
las que [ oudiera aplicarse la restriccion constitucional de la prision preventiva oficiosa” (Tribunales Co\@g\ado% de Circuito
2022). PR\S\ON PF\E\/ENT\\/A OFICIOSA EN DELITOS EN MATERIA DE HIDROCARBUROS, PETROLIFEROS Y PETRO-
QUIMICOS. ASI COMO EN MATERIA DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS DE USO EXCLUSIVO DE LAS FUERZAS
ARMADAS. SU APLICACION ESTA CONDICIONADA A QUE SE CUMPLA LO ORDENADO EN EL ARTICULO SEGUNDO
TRANSITORIO DEL DECRETO POR EL QUE SE DECLARA REFORMADO EL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 12 DE ABRIL DE 2019. Hechos' Los Tribunales
Colegiados contendientes sostuvieron criterios distintos, consistentes en determinar sila reforma al segundo parrafo del
articulo 19 de la Constitucion Federal, que incorpord los senalados ilicitos al catalogo respecto de los que procede impo-
ner la medida cautelar, era exigible a partir de que inicio su vigencia, al dia siguiente de su publicacion en el medio oficial.
o sl estaba condicionada a que el Congreso de la Union adecuara el texto del articulo 167 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales. que regula su procedencia, como lo ordend el articulo segundo transitorio del decreto. Criterio juridico
La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que en atencion a que la regla sobre reformas y
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Finalmente, fue hasta el dos de febrero de 2021 cuando se publicé en el Diario

Oficial de la Federacion la reforma al articulo 167 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales para explicitar a nivel legislativo un amplio catalogo de supuestos especificos de
procedencia de la PPO.15

adiciones a la Constitucion Federal. es que comiencen a regir el dia de su publicacion y, por excepcion, en fecha posterior
cuando el Constituyente asilo determine en disposiciones transitorias. se concluye que el articulo segundo transitorio del
decreto en cita se traduce en un mandato constitucional para que la legislacion procesal secundaria precise cugles de
todos los delitos en esas materias ameritaran la imposicion de la prision preventiva oficiosa. Justificacion: Dado que las
respectivas leyes especiales prevén una diversidad de tipos penales, ademas, porque cumplir la condicion que impone la
disposicion transitoria implica no vulnerar la regla de excepcionalidad respecto del principio de presuncion de inocencia
que rige el senalado instituto cautelar (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2020)

"Articulo Primero- Se reforman el articulo 167, parrafo tercero, los parrafos cuarto y quinto, que se fusionan para quedar
como parrafo cuarto, recorriéndose en su orden los subsecuentes, la fraccion XI del parrafo sexto que pasa a ser quinto,
asi como el pérrafo octavo que pasa a ser séptimo, y se adicionan las fracciones XII. XIIL XIV. XV. XVIy XVl al pérrafo sexto
que pasa a ser quinto. asi como los parrafos octavo y noveno, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales. para
quedar como sigue: “Articulo 167 Causas de procedencia. .. El Juez de control en el &mbito de su competencia, ordenara
la prision preventiva oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada.
homicidio doloso, feminicidio. violacién, secuestro. trata de personas, robo de casa habitacién. 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 petroquimi-
cos, 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
nacion. el libre desarrollo de la personalidad. y de la salud. Las leyes generales de salud. secuestro, trata de personas
delitos electorales y desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, asi como las leyes
federales para prevenir y sancionar los delitos cometidos en materia de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos. y
contra la delincuencia organizada, estableceran los supuestos que ameriten prision preventiva oficiosa de conformidad
con lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

| a X Xl Contra la salud. previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo
tercero; Xl Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261 en relacion con el 260: X/l Feminicidio,
previsto en el articulo 325

XV Robo a casa habitacion, previsto en el articulo 381 Bis; XV Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones |
y Il del primer pérrafo del articulo 220, en relacion con su cuarto parrafo:

XVI Enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacion con su séptimo parrafo, y XVII. Robo al transporte de
carga, en cualquiera de sus modalidades, previsto en los articulos 376 Tery 381, fraccion XVIL | alll. Eljuez no impondra
la prision preventiva oficiosa y la sustituira por otra medida cautelar. Unicamente cuando lo solicite el Ministerio Publico
por no resultar proporcional para garantizar la comparecencia del imputado en el proceso. el desarrollo de la investiga-
cion, la proteccion de la victima y de los testigos o de la comunidad o bien. cuando exista voluntad de las partes para
celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, siempre que se trate de alguno de los delitos en los que
sea procedente dicha forma de solucion alterna del procedimiento. La solicitud deberd contar con la autorizacion del
titular de la Fiscalia o de la persona funcionaria en la cual delegue esa facultad. Sila prision preventiva oficiosa ya hubiere
sido iImpuesta. pero las partes manifiestan la voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, el
Ministerio Publico solicitara al juez la sustitucion de la medida cautelar para que las partes concreten el acuerdo con el
apoyo del Organo especializado en la materia. En los casos en los que la victima u ofendido v la persona imputada deseen
participar en un Mecanismo Alternativo de Solucion de Controversias, y no sea factible modificar la medida cautelar de
prision preventiva, por existir riesgo de que el imputado se sustraiga del procedimiento o o obstaculice, el o la Juez de
Control podré derivar el asunto al Organo especializado en la materia, para promover la reparacion del dano v concretar
el acuerdo correspondiente” (Secretaria de Gobernacion, 2021)

121



Hector Manuel Guzman Ruiz

V. Incompatibilidad de la PPO con los derechos humanos de libertad y presuncion
de inocencia

Como es sabido, de tiempo atras ha sido ampliamente cuestionada la compatibilidad de
la PPO con los estandares en derechos humanos. Como refiere Miguel Angel Arteaga
Sandoval:

Por tanto, si la presuncién de inocencia, principio rector del procedimiento penal y
derecho fundamental del imputado, implica que a lo largo del procedimiento penal
el imputado debe ser tratado como inocente y, por ende, privilegiarse su libertad en
todas las etapas del procedimiento penal, la prisién preventiva oficiosa claramente se
aparta de este principio toral y contradice este derecho fundamental, ademas de opo-
nerse a la naturaleza cautelar de esta medida, en tanto que inobserva las caracteristi-
cas y principios orientadores de las medidas cautelares, puesto que implica, de facto,
un juicio legal aprioristico en el que se veda cualquier posibilidad de defensa para
el imputado, a quien se le anticipa el sufrimiento de una pena probable y se elimina
cualquier &mbito valorativo del juez de control para su imposicién (Arteaga, 2020: 7).

En términos contundentes se pronuncié el Grupo de Trabajo sobre Detencion
Arbitraria de la Organizacion de las Naciones Unidas:

Bajo el articulo 19 de la Constitucién, el ordenamiento juridico mexicano obliga a los
jueces a imponer prisién preventiva oficiosa a todas las personas que sean acusadas de
determinados delitos, lo que ha llevado a multiples violaciones de sus derechos hu-
manos, como la presuncién de inocencia, el debido proceso y la igualdad ante la ley.
L ventiv . i ’ . : L
La prisién preventiva oficiosa es, igualmente, contraria a la independencia judicial
y al deber de fundamentar juridicamente los motivos de la detencién [...] Ademads,
pone en grave riesgo el derecho a la integridad personal y la garantia de no ser vic-
tima de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes. A pesar de que la prisién
preventiva oficiosa sea establecida en la ley, ello no garantiza que no sea arbitraria.
. . . - ventiv . . .
Una de las mds serias consecuencias de la prisién preventiva obligatoria ha sido el
que muchos mexicanos pasen mas de una década privados de su libertad a la espera
icio, si . . ve ri vi . :
de un juicio, sin sentencia y en condiciones de grave riesgo a sus vidas e integridad
personal (Alto Comisionado de Derechos Humanos de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, 2022).

Mientras que, en ambito interamericano, la Corte de San José se ha pronun-
ciado por la existencia de un derecho a que la prision preventiva se imponga de mane-
ra razonable (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007), lo que no es dable
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cuando la posibilidad misma de razonabilidad queda excluida de los casos concretos
merced a un mandato normativo de oficiosidad.

En el ambito jurisdiccional, recientemente el tema de la PPO estuvo en el terreno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con motivo de la accion de inconstitucio-
nalidad 130/2019, en dos momentos. El primero de ellos, en agosto de 2019, cuando se
presento un proyecto de resolucion que planteaba la supresion del orden constitucional
mexicano de esta figura por ser contraria a los derechos humanos, desproporcionada y
por convertirse en una pena anticipada.

En efecto, dentro de las pertinentes consideraciones sobre derechos fundamen-

tales contenidas en proyecto'6, que se citan en extenso, se planteaba:

186. A partir de lo anterior, este Tribunal Pleno considera que, para conformar el
parametro de control de constitucionalidad, es necesario tomar en cuenta el prin-
cipio pro persona, de manera que la seleccién de las normas e interpretaciones que
integran el pardmetro de regularidad, debe buscar favorecer en todo momento la
mayor proteccion para la persona. Es decir, para conformar el pardmetro de validez,
el 6rgano jurisdiccional encargado de ejercer control constitucional debe hacer un
ejercicio integrador del pardmetro y llevar a cabo un proceso de seleccién de los
enunciados juridicos y las interpretaciones que resulten mas protectoras de los dere-
chos humanos.

187. Esto significa que el principio pro persona funciona, en estos casos, como un
criterio de preferencia normativa para solucionar antinomias entre las normas que
integran un parametro de control —con independencia de la fuente de origen de los
derechos fundamentales—. A través de este criterio de preferencia normativa, los
6rganos jurisdiccionales que realicen el control constitucional, deberan utilizar el
enunciado normativo o la interpretacién mas protectora para los derechos humanos.
188. Estas pautas de preferencia normativa parten de una premisa basica: las normas
de rango constitucional no pueden leerse de forma aislada, ya que conforman un
cuerpo normativo supremo, unico y coherente a su interior. Por ese motivo, los 6rga-
nos jurisdiccionales, al establecer el parametro de regularidad constitucional, deben
identificar, integrar y armonizar sistematicamente todos los elementos normativos
relacionados con un derecho fundamental, con miras a establecer el estandar de vali-
dez en la forma mas protectora de los derechos humanos.

189. Para realizar este ejercicio de preferencia normativa, el érgano jurisdiccional
debe realizar lo siguiente:

dad discutido en la sesion
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190. — En primer lugar, debe identificar cudles son los derechos fundamentales in-
volucrados, sus posibles limites y todas aquellas normas que pueden condicionar el
sentido y armonia del pardmetro de regularidad;

191. — En segundo término, una vez que se han identificado los derechos huma-
nos, limites y cualquier norma que intervienen en su interpretacién, el 6rgano ju-
risdiccional debera establecer las premisas o sentido interpretativo del parametro.
Es decir, debera sentar las premisas respecto de las cuales se enjuiciara o contrastara
—en el caso especifico— el resto del ordenamiento secundario. Para ese efecto, si se
identificara alguna posible tensién que diera lugar a varias interpretaciones posibles,
el érgano jurisdiccional deberd preferir aquella que sea la mds protectora para los
derechos humanos. [pp. 64-66].

211. Este derecho de libertad, por supuesto, puede ser limitado en determinadas
ocasiones y modalidades, una de las cuales es la prisién preventiva. No obstante,
como se verd a continuacidn, esos limites no pueden ser absolutos ni irrestrictos,
por el contrario, deben ser excepcionales y inicamente podran ser aplicados en las
circunstancias mas extraordinarias y graves. [pp. 73].

238. Como puede advertirse de la anterior narrativa del origen y regulacién de la pri-
sién preventiva oficiosa, segun los criterios de la Primera Sala, esta medida cautelar
se cred en especifico para delitos considerados como graves y para el de delincuencia
organizada, estableciéndose directamente en el articulo 19 constitucional como una
forma de establecer un régimen especial que no quedara su aplicacién en manos del
legislador ordinario. [pp. 81].

292. Es decir, corresponde ahora determinar: ;En qué consiste la prisién preventi-
va oficiosa y cdmo debe entenderse para ser armonica con la libertad personal, la
presuncién de inocencia y el deber del juez penal de fundar y motivar las medidas
cautelares en el sistema penal acusatorio (control judicial previo)?

293. Al respecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién advierte que la prisién
preventiva oficiosa prevista en el articulo 19 constitucional, puede interpretarse, al
menos, en dos formas distintas (pero s6lo la segunda de ellas seria coherente con el
sistema de derechos fundamentales):

— Una primera interpretacion textual del articulo 19, parrafo segundo, de la Cons-
titucién podria dar lugar a la concepcidén de la prisién preventiva oficiosa como una
medida que opera en forma automatica cuando el delito del que se acusa a una per-
sona se encuentra dentro del catalogo constitucional de delitos que ameritan prisién
preventiva oficiosa; y

— Una segunda interpretacion posible es aquella por la que se entiende que la pri-
sion preventiva oficiosa no es automadtica, sino que tinicamente consiste en que la
gravedad de determinados delitos hace necesario que el juez penal cuente con la
obligacién (sin necesidad de que el Ministerio Publico lo solicite), de abrir el debate
entre las partes a efecto de establecer si existe una causa debidamente fundada y
motivada que justifique la imposicién de la medida cautelar.
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296. Ambas interpretaciones son plausibles desde un punto de vista légico, pero tni-
camente la segunda interpretacién anunciada es coherente con el sistema mexicano
de derechos humanos y da armonia a los distintos elementos normativos descritos en
péginas anteriores. Por el contrario, la interpretacion textual conforme ala que se en-
tiende que la prisién preventiva oficiosa es automatica, seria contraria a los derechos
humanos y generaria una tensién entre la prisién preventiva contemplada en el arti-
culo 19, parrafo segundo, de la Norma Fundamental respecto del resto de derechos,
principios y directrices constitucionales [pp. 91-92].

301. Debe decirse de forma clara: la concepcién de la prisién preventiva oficiosa como
una medida que opera en forma automadtica e irreflexiva es contraria a los derechos
humanos y, por tanto, es inadmisible en un Estado constitucional de Derecho [pp. 93].
353. La forma para lograr este cometido de armonizacién es, precisamente, la preva-
lencia de la segunda interpretacién posible, consistente en entender a la prisién pre-
ventiva oficiosa como una medida cautelar no automadtica. Asi, desde esta perspectiva,
el cardcter oficioso de esta medida cautelar no implica que el juez penal deba dictar la
medida cautelar en forma automadtica y sin justificacién en los delitos expresamente
contemplados en el articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucién [pp. 106].

367. Esta interpretacién hace que el ordenamiento constitucional mexicano sea cohe-
rente y armonico entre si, y despoja a la prisién preventiva oficiosa de sus efectos mas
nocivos en contra de los derechos humanos. En virtud de lo anterior, para este Tri-
bunal Pleno esta es la forma constitucionalmente admisible de entender el régimen
de prision preventiva dispuesto en el articulo 19 constitucional.

368. Tal y como fue adelantado, con fundamento en el principio pro persona como
pauta interpretativa, el entendimiento que este Tribunal Pleno estima que debe pre-
valecer es el mads protector de los derechos humanos involucrados, y es aquel que
logra armonizar a los distintos elementos que integran el sistema constitucional en
la materia. Por tanto, debe prevalecer la interpretacién que reconozca que la res-
triccién de derechos humanos debe ser la ultima opcién, y que en todo momento
debe brindarse el trato de inocente a una persona cuyo proceso penal se encuentra
en tramite, en donde debe ser una garantia irrestricta el control judicial previo a la
determinacién de una afectacién sustancial, y cuyo resultado debe estar determinado
y comunicado con base en una motivacion exhaustiva [pp. 108] (Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2022).

No obstante, las posturas que mayoritariamente refirieron las y los ministros fue
en sentido diverso, expresando incompatibilidad técnica para invalidar una norma cons-
titucional. En ese tenor, el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo’7 aludio la necesidad de
atenerse a la cuestion litigiosa planteada:

de la suprema Corte de Justicia de
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[...] me parece que de esa litis fijada y aprobada con votacién definitiva es posible
desprender que no se advierte que se haya considerado como materia de analisis la
inconvencionalidad de la prision preventiva oficiosa desde el texto contenido en el
articulo 19 constitucional ni —menos— el estudio de una eventual inaplicacién. Esta
postura me parece —a mi— acertada porque en ninguna de las demandas se cuestiona
frontalmente la inclusién de la prisidén preventiva oficiosa en el articulo 19 constitu-
cional; cuestién que en las demandas se da por aceptada e, incluso, en ambos escritos
se reconoce que el articulo 19 de la Carta Magna contiene una restriccién constitucio-
nal, lo que en ninglin momento se controvierte en los escritos respectivos que dieron
lugar a las acciones de inconstitucionalidad que hoy son materia de resolucién [p.
6]. En ese contexto y en atencion a la manera en que fue precisada la litis, me parece
que de ella no se advierte que en la demanda de accién de inconstitucionalidad se
haya impugnado la validez de las normas a la luz del pardmetro de constitucionali-
dad y convencionalidad que el presente proyecto expone, sino que la litis aprobada
se enfocd a impugnar normas generales de caracter ordinario bajo la premisa de que
vulneran los derechos humanos de libertad personal, presuncién de inocencia y otros,
solicitandose expresamente la invalidez de las normas generales secundarias impug-
nadas y su expulsién del ordenamiento mexicano. Es por ello que —a mi juicio— la
construccién que se realiza en el proyecto para llegar a la invalidez de las normas
impugnadas no atiende a lo estrictamente reclamado en las acciones de inconstitucio-
nalidad (Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2022, 6 de septiembre: 6).

Por su parte, la ministra Margarita Rios Farjat refirié la necesidad de autolimita-
cion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para pronunciarse sobre la inaplicacion
de los preceptos constitucionales:

Abrigo serias dudas de que tengamos las atribuciones para invalidar una norma cons-
titucional, porque ese seria el efecto. Al contrario, encuentro que el articulo 94 nos
constrifie expresamente, pues dice que nuestra competencia se regird por lo que dis-
pongan las leyes, “de conformidad con las bases que la Constituciéon establece”. Esto
es lo que esta escrito. No dice que nuestra competencia se regira por lo que nosotros
interpretemos que nos corresponde, ni lo que interpretemos que quiso decir la Cons-
titucidn, pero que no dice respecto a lo que nos toca hacer (Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 2022, 6 de septiembre: 15).

Veo riesgosa esa interpretacién porque, entonces, si el propio articulo 1° establece
que todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, y ya dijimos que
se deben interpretar favoreciendo su interpretacién mas amplia, aunque para ello
inapliquemos la Constitucién, ;qué clase de orden constitucional imperarad? Cual-
quier autoridad judicial podria, a partir de su criterio, inaplicar sus postulados ;O
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acaso la Suprema Corte considera que solo ella podria tener esta atribucién? ;Cémo
esta Suprema Corte podria arrogarse que solamente ella expulse de facto una norma
constitucional y no las demads autoridades judiciales, cuando sea en nombre de los de-
rechos humanos? ;Solo porque ella misma asi lo define? Y si asi lo define, ;no estaria
ella misma restringiendo, entonces, derechos humanos de justiciables al impedir que
las autoridades judiciales ignoren normas constitucionales que encuentren inconven-
cionales? [p. 16].

Ante una propuesta de esta magnitud, muy importante, no podemos buscar el efecto
cotidiano, y que es considerar que no nos toca a nosotros hacer nada mas que inaplicar
la norma, como si lo que estuviéramos proponiendo fuera invalidar una ley secunda-
ria. Si proponemos lo que nunca, no podemos limitarnos como siempre. Habria que
encargarnos de todas las aristas porque estariamos alterando el paradigma constitu-
cional sin siquiera haber llamado al Constituyente Permanente (Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2022).

Mientras que el ministro Javier Laynez Potisek destaco la necesidad de analizar
como cuestion previa la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
analice la constitucionalidad de las normas constitucionales:

En primer lugar, —como ya lo dije— adolece de un estudio en el que se realice un
andlisis robusto sobre la competencia de este Tribunal bajo nuestro modelo constitu-
cional, sobre todo, —también insisto que— implica un andlisis de una facultad poco
estudiada, un tema que no es pacifico y que tampoco tiene un desarrollo jurispruden-
cial en nuestro pais. Y —desde mi punto de vista— se requiere, por lo tanto, de un
profundo andlisis interno de este Mdximo Tribunal. Primero, interno y previo a la
elaboracién de cualquier propuesta en este sentido porque, si la conclusién es que la
Suprema Corte, el Tribunal Constitucional. Y —yo— ahi coincido: este debate, pues,
se habia postergado o no habia sido necesario, pero —ya— estamos en él. Si la conclu-
sién es que el Tribunal Constitucional Mexicano —si— puede revisar la constitucio-
nalidad de un precepto constitucional, me parece que, primero, tiene que clarificarse
cudl es el criterio interpretativo. Sabemos que no estd textual en la Constitucién, pero
jcudl es la interpretaciéon que nos permita llegar a una conclusién de que —si— es
viable? Que es, precisamente, —insisto— lo que no nos aporta el proyecto (Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2022: 25).

En ese estado de cosas, ante el inminente desechamiento del proyecto, el minis-
tro ponente optd por retirar su propuesta para reformularla. Lo que derivd en que en el
pasado mes de noviembre de 2022 se presentara de nueva cuenta la consulta al Pleno,
de lo que derivd que se resolviera que:
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), al conocer de las ac-
ciones de inconstitucionalidad promovidas por la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y diversos integrantes de la CAmara de Senadores del Congreso de la Unién,
invalidé el articulo 167, parrafo séptimo, del Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, asi como el articulo 5, fraccién XIII, de la Ley de Seguridad Nacional, mediante
los cuales se calificaba como “amenazas a la Seguridad Nacional” —y, por tanto, que
ameritan prisidén preventiva oficiosa— a los delitos de “contrabando”, “defraudacién
fiscal”, sus equiparables, asi como los “delitos relacionados con comprobantes fisca-
les” (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2022).

Esto es, en la nueva discusion no se abordd el planteamiento de fondo de la
compatibilidad de la PPO con el marco constitucional dada la complejidad advertida de
la interaccién entre las excepciones constitucionales y la proteccién internacional en
materia de derechos humanos; tematica de la mayor relevancia que el Maximo Tribunal
tendrd que acometer con motivo de la resolucién de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (ColH) con motivo del Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs México de 7 de
noviembre de 2022, notificada al Estado mexicano el 7 de enero de 2023, en el que se le
encontro responsable por violar la libertad personal y la presuncion de inocencia por la
aplicacion del arraigo y de la prision preventiva.

Las victimas de las violaciones a derechos fueron detenidas en 2006, imputan-
doseles delitos de delincuencia organizada, arraigadas por tres meses y luego recluidas
en prisién preventiva por dos anos, hasta que fueron absueltas en sentencia, de modo
gue todo el proceso se llevo conforme a las reglas del anterior sistema, sin que se aplica-
ra la figura de la prision preventiva oficiosa, pues la reforma constitucional que introdujo
esta modalidad para la delincuencia organizada se dio en 2008. No obstante, se advierte
que el pronunciamiento de la ColH es transversal a las modalidades de la prisién preven-
tiva e, inclusive, a los sistemas de justicia, tanto al inquisitivo como al adversarial:

171. En términos generales, para la Corte, cualquier figura de naturaleza pre-procesal
que busque restringir la libertad de una persona para llevar a cabo una investigacion
sobre delitos que ella presuntamente habria cometido, resulta intrinsecamente con-
traria al contenido de la Convencién Americana y vulnera de forma manifiesta sus
derechos a la libertad personal y a la presuncién de inocencia.

172. En lo que respecta la redaccién actual del articulo 161 del Cédigo Federal Proce-
sal Penal referente a la prisién preventiva, que fue encontrado contrario a la Conven-
cién Americana, no ha sufrido una modificacién con respecto al que se encontraba
vigente y que fue aplicado a los hechos del presente caso.
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173. Por tltimo, para este Tribunal no hay duda acerca del hecho que estas figuras
resultan contrarias a la Convencién por los motivos expuestos. La Corte nota que el
Estado manifestéd que actualmente contaba con un sistema penal acusatorio. Las dos
figuras analizadas en este capitulo resultan inconvencionales, porque precisamente
vulneran algunos de los principios de ese sistema como el principio del contradictorio,
la igualdad de armas entre las partes en el proceso, la inmediacién, y la publicidad.
212. En lo que se refiere a la prisién preventiva, los articulos 161 y 168 del Cédigo
Federal Procesal Penal siguen vigentes con una redaccién idéntica a la que se encon-
traba en vigor para la época de los hechos. A su vez, a ello se sumo el articulo 19 de
la Constitucién Federal 159 y el articulo 3 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, establece que el delito de delincuencia organizada, asi como los sefiala-
dos en los articulos 20., 20. Bis y 20. Ter de esta Ley, ameritaran prisién preventiva
oficiosa (supra parr. 46).

213. En ese sentido, el Tribunal nota que los aspectos problematicos que habian sido
seflalados en el Capitulo de Fondo, atn persisten y fueron incluso ampliados en las
normatividades ulteriores. Esos aspectos consisten en que: a) no se hace referencia a
las finalidades de la prisién preventiva, ni a los peligros procesales que buscaria pre-
caver (supra parr. 106) para los casos de prision preventiva oficiosa por delincuencia
organizada; b) tampoco se propone ponderar a través de un analisis la necesidad de
la medida frente a otras medidas menos lesivas para los derechos de la persona pro-
cesada como lo serian las medidas alternativas a la privacién a la libertad (supra parr.
111), y c) se establece preceptivamente la aplicacién de la prisién preventiva para los
delitos que revisten cierta gravedad una vez establecidos los presupuestos materiales
sin que se lleve a cabo un andlisis de la necesidad de la cautela frente a las circunstan-
cias particulares del caso (supra parr. 108).

217. Por otra parte, en lo que se refiere a la figura de la prisién preventiva, esta Corte
ordena al Estado, como lo ha hecho en otros casos 161, adecuar su ordenamiento
juridico para que sea compatible con la Convencién Americana. Para tales efectos, el
Estado debera tomar en consideracion lo indicado en los parrafos 96 a 114 de la pre-
sente Sentencia en donde se establecen los requisitos que deben cumplir las medidas
de esa naturaleza para que sean conformes con el referido tratado (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 2022).

De tal modo, al momento de escribir estas reflexiones no estéa claro el camino por

el que optara el Estado mexicano para dar cumplimiento a la ejecutoria interamericana,
tanto por lo que hace al Poder Ejecutivo y su vision de politica criminal en general y, de la
puerta giratoria, en particular, como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de sus precedentes sobre la constitucionalidad de la PPO en especifico y, en términos
mas amplios, sobre la interaccion de la norma constitucional e interamericana y sus res-
pectivas jurisprudencias, a partir de la linea fijada en el expediente Varios 912/2010 (caso
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Rosendo Radilla, resuelto el 14 de julio de 2011) para el ejercicio del control constitucional
y convencional para la salvaguarda de los derechos humanos mediante el ejercicio de
una interpretacion conforme,8 asi como en lo establecido en la contradiccion de te-
sis 293/2011 (fallada el 13 de septiembre de 2013), en el sentido de que las normas de
derechos humanos constituyen el parametro de regularidad constitucional que deben
atender todas las autoridades del Estado mexicano, destacando que cuando en la Cons-
titucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional.’9

Dicho aspecto que supera el objeto de las presentes reflexiones que, no obstan-
te, optan por ahondar, por otra parte, las incidencias operativas de la PPO en el sistema
penal, en virtud de que, a juicio del que esto escribe, se antoja complejo que el Estado
mexicano optara por eliminar el catalogo de PPO al ser una herramienta de politica cri-
minal tan redituable en términos politicos y ante los nulos resultados positivos de las
estrategias de contencion de la violencia criminal.

18 'PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pafs, en ningun momento supone la
eliminacion o el desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad de ellas. sino que. precisamente, parte de esta
presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control
de convencionalidad ex oficio en materia de derechos humanos, deberd realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion
conforme en sentido amplio, lo que significa que los jueces del pais —al igual que todas las demas autoridades del Estado
Mexicano—. deben interpretar el orden juridico a laluz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte. favoreciendo en todo tiempo a las personas
con la proteccion mas amplia: b) Interpretacién conforme en sentido estricto. lo que significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes.
preferir aquella que > a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales en los que el Estado Mexicano sea parte. para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos:
y. ¢) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles Lo anterior no afecta o rompe con la logica
de los principios de division de poderes y de federalismo. sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Ultimo recurso
para asequrar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion v en los tratados

) internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte” (Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2011 11)

9 'DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES CONSTI-
TUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL El primer pérrafo del articulo 10 constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas
fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once. se
desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente. no se relacionan en términos jerar-
quicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer pérrafo del citado articulo 10, cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma constitucional,
ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental
del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma.
tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las re-
formas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del catélogo
de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional En este sentido, los
derechos humanos. en su conjunto. constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional, conforme al cual
debe analizarse la validez de las normas v actos que forman parte del orden juridico mexicano” (Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2014: 1)
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VI. Problematicas sistémicas de la PPO en la justicia penal adversarial

Como se indicaba al inicio de estas reflexiones, la PPO compromete la vigencia de los
derechos humanos no solo porque conlleva una transgresion directa a los derechos de
libertad y presuncion de inocencia, como se aludia recién, sino porgue distorsiona la ope-
ratividad del sistema adversarial o que, a su vez, se traduce en afectaciones exponen-
ciales: si el sistema penal es ineficiente, queda comprometida la vigencia de todos los
derechos que tutela, de los imputados y de las victimas.

Desde el punto de vista operativo, dentro de las consecuencias de una PPO ge-
neralizada, se encuentra un incentivo adverso para la profesionalizacion de las argumen-
taciones de la acusacion. En la medida en que se genera esta declaracion legislativa para
obligar al juez a imponer una medida cautelar en especifico, no es necesario argumentar
mas por parte de la fiscalia sobre que existen ciertas caracteristicas particulares que
motivan que una persona tenga que enfrentar el proceso privado de la libertad.

Entonces, desde la perspectiva de un sistema que va iniciando y que requiere el
perfeccionamiento progresivo de las capacidades de argumentacion, de las habilidades
para el desempeno en audiencia de los operadores, la PPO no abona en lo mas minimo:
basta con hacer el encuadramiento de la imputacion en los términos de la declaracion
legislativa. Se mantiene el silogismo, pero es un silogismo judicial bastante simple, ya que
no hay que desarrollar la premisa menor o factica; basta con un ejercicio declarativo,
denunciativo, no asi argumentativo.

Un segundo aspecto también tiene que ver con el infradesarrollo de los mecanis-
mos, no solo alternativos, sino del aparato administrativo que debe de ser complementa-
rio en la judicializacion. En especifico, a las unidades de medidas cautelares y suspension
condicional del proceso por parte de la autoridad del Poder Ejecutivo Federal y de las
entidades federativas que, considerando que por falta de recursos presupuestales han
tenido dificultades para arrancar en distintas partes del pais con un catélogo robusto de
prision preventiva oficiosa, se dificulta ain mas su despegue: si tenemos un catalogo de
prision preventiva oficiosa, para qué se necesitan brazaletes que monitoreen los movi-
mientos de los imputados, para qué se necesitan trabajadores sociales que se enfoquen
en realizar entrevistas para allegar de informacion al juzgador para que determine la posi-
bilidad o no de riesgo de fuga, el arraigo de una persona en la comunidad o el riesgo para
la victima o la sociedad (que son, en si, los elementos de decision para optar por alguna
de las medidas del catalogo de cautelares).20
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Entonces, desde esa perspectiva a este sistema que es muy nuevo (en compa-
racion con el sistema inquisitivo que estuvo vigente varios siglos), se le esta truncando la
posibilidad de desarrollar las capacidades que seria de esperarse que el propio paso del
tiempo fuera perfeccionamiento a partir del ejercicio de una praxis institucional que podria
permitir que, eventualmente, llegdramos a un punto de inflexién para dar saltos de calidad.

Por otra parte, hablando mas desde la perspectiva de una interaccion del dis-
curso penal con el ejercicio cotidiano de la justicia, nos encontramos también con dos
implicaciones, una mas general y otra mas particular. Al considerar lo ya destacado sobre
el discurso politizado de la puerta giratoria, es manifiesto en la realidad latinoamericana
que es un recurso politico muy redituable, bastante concreto, se marca en un contexto,
en un horizonte de pensamiento al que solo basta aludir, sin que haya mayor ejercicio
complicado de teoria y explicacion para que la gente entienda; lo que cobra especial
significado en este contexto de tanta impunidad que tenemos en el pais.

Este argumento general tiene su dimensién a su vez en las salas de audiencias
penales, porque en la propia justificacion de la medida cautelar —o sea, de la prision
preventiva justificada— se involucraban consideraciones en cierta medida circulares, im-
plicando que la medida esta en funcién de la pena, esto es, que una persona se va a es-
capar porque, por ejemplo, esta enfrentando una posible pena de 30 afios.2! Entonces, se

20 Codigo Nmoma de Prowdwmmtoﬁ P”J\ﬂs Hrmuh 56 Pmpu uomhd d E\ JLM dp Cfm m\ 3\ \mpom era 0 varias de
las medid > Jigo. de

stificacion qua e\ M\ b @mf Pw bhcp real
s de cada persona, en términos de lo dwspuwm erw e\
lonalidad de la medida. se podra t\n nar en consideracic
doenla maw\a de mr, 3 nparcial y

d razones
0 r\rt ulo 157.1r on de me
ol en audiencia y con pr@:mma de

c Jpjr
\Lu\o 3 de \a pwsmuc on. Pe termmar a \dme\dao y
n elanalisis de evaluacion de riesgo realizado por persona
tral en términos de la legislacion aplicable En la resolucion
r las que la medida caut elar i impuesta es la que resulta me-
utelares. Las solicitudes de me 5 cautelares seran
tes El Juez de control podra imponer una de las
s en este Codigo. o combinar varias de ellas Un resulte adecuado al caso, o imponer una
ave Solo el Ministerio P\ 3 solicitar la prision preventiva, la cual
elares previstas en este Codigo, salvo el embargo precautorio o la inmovi-

ce ap

va p': aelir
r@sue\ms por el Juez «
medidas cautelares pre
diversa a la solicitada siempre que no sea méa
no podra combinarse con otras medidas cal

lizacion de cuentas y demas valores que se encuentren en el sistema financiero. En ningun caso el Juez de control esta
autorizado a aplicar medidas ce € tomar en cuenta el objeto o la finalidad de las mismas ni a aplicar medidas mas
graves as previstasen elp Articulo 158 Debate de medidas cautelares Formulada la imputacion, en su

caso, o dictado el auto de vinculacion so a solicitud del Ministerio Publico. de la victima o de la defensa, s
lo relativo alan dad de imposicion o modificacion de medidas cautelares Articulo 159 Contenido de la re
La resolucién que establezca una medida cautelar deberd contener al menos lo siguiente: | La imposicién de la medida
cautelar v la justificacion que motivo el establecimiento de la misma: Il Los lineamientos para la aplicacion de la medida. y
Il La vigencia de la medida (Camara de Diputados del H Congreso de la Union. 2014 49-50)

Por ejemplo. la tesis u srisprudencial- "PRISION PREVENTIVA JUSTIFICADA IMPONER ESTA MEDIDA CAUTELAR PREVISTA
EN EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. BAJO EL UNICO ARGUMENTO DE QUE POR LA PENA DE PRISION QUE MERE-

CE EL HECHO DELICTUOSO IMPUTADO AL ACUSADO. ESTE PODRIA S‘JHT AERSE DE LA ACCION DE LA JUSTICIA'Y
NO COMPARECER A JUICIO, SIN PONDERAR LOS ASPECTOS DEL ARTICULO 168 CODIGO NACIONAL DE PROCEDI-
MIENTOS PENALES, VIOLA EL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO PROCESAL E
parrafo segundo del precepto constitucional mencionado. regula el caracter excepcional de la medida cautelar de prision

N
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estima que ese dato es objetivo porque la pena esta enla ley, pero, si se ve mas a detalle,
desde un punto de vista del proceso y las circunstancias particulares del caso, no tiene
absolutamente ninguna objetividad, es inocuo si se mira desde la dptica de la presuncion
de inocencia. En consecuencia, los aspectos particulares de discusion, lo que involucraria
al peligro de la demora y estos aspectos ya propios de una decision de medidas cautela-
res, estan relegados.

Una segunda dimension en esta linea de consideraciones es mas de indole pro-
cesal-conceptual. El tema de la PPO nos regresa un poco al esquema del sistema inquisi-
tivo, digamos que torna el auto de vinculacion a proceso22 en algo muy préximo, la acer-
ca mucho a lo que era el auto de formal prision, respecto del que ya durante la vigencia
del sistema inquisitivo se discutié hace algunos afos cual era su naturaleza.

Al auto de formal prision se le criticd desde antaiio sosteniendo que vaciaba de
contenido a la sentencia. Se decia que para qué servia el proceso entonces si ya se anali-
zaba inicialmente todo el cuerpo del delito y se constrefiia el debate sobre la probable res-
ponsabilidad, de modo que esa revision inicial era tan exhaustiva en el anterior sistema justo

preventiva, ya que establece la posibilidad de que el Ministerio Publico la solicite al Juez cuando otras medidas caute-
lares 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 comumdad asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso. Asimismo, el articulo 168 del Codigo Nacional d
Procedimientos Penales senala que para decidir si es to cara ntizada la comparecencia del imputado. el Juez de Pomro\
tomara en cuenta, entre otras circunstancias, el arraigo del inculpado, el maximo de la pena que en su caso pud\era lle-
gar aimponerse de acuerdo con el delito de que se trate v la actitud que voluntariamente adopte ante este, asi como su
comportamiento posterior al hecho cometido durante el procedimiento o en otro anterior, en la medida que indique su
voluntad de someterse 0 no a la persecucion penal. Por su parte, el articulo 20, apartado B, fraccion |, de la Constitucion
Federal reconoce el derecho fundamental de presuncion de inocencia. cuya vertiente de ‘regla de trato procesal’ ha
sido interpretada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. en la | m<prud@rwma 1a/) 24/2014
(10a), de titulo y subtitulo: "PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO PRQLESHL n el sentido de que
toda persona sometida a un proceso penal debe ser tratada como inocente, en tanto no se dec \ar~ su culpabilidad
por virtud de una sentencia comdenatoma lo que constrifie a los Jueces a impedir. en la mayor medida, la aplicacion de
disposiciones que mphquem una equiparacion de hecho entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicion de
cualquier tipo de resolucion judicial que supon ga la anticipacion ¢ jela pena Sobre esta base, la imposicion de la medida
Cautﬂ\o de prision prev me Justificada, bajo el Unico argumento de que por la pena de prision que merece el hecho
delictuoso que se imputa al acusado, este podria sustraerse de la accion de la justicia y no comparecer a juicio, sin pon-
derar los demés aspectos del articulo 168 aludido, viola el derecho invocado, pues dicho pronunciamiento presupone de
suyo la anticipacion de la pena. lo cual esta proscrito constitucionalmente en el actuar de los juzgadores, en atencion a la
vertiente regla de trato pro:esa\ Lo anterior QOUA todo si como en el caso de la porcion normativa analizada, se preve
que debe atenderse al maximo de la pena que pudiera llegar a imponerse” (Tribunales Colegiados de Circuito, 2018)
22 Codigo Nacional de Procedimientos Pona\eb Arw,u\o 317. Contenido del auto de vinculacion a proceso. El auto de
vinculacion a proceso deberd contener: | Los datos personales del imputado; Il Los fundamentos y motivos por los

cuales se estiman satisfechos los requisitos mencionados en el articulo anterior, y lll. El lugar. tiempo vy circunstancias
de ejecucion del hecho que se imputa. Articulo 318. Efectos del auto de vinculacion a proceso. El auto de vinculacion
. I . ‘
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porque involucraba la decision sobre la libertad, que estaba comprometida por definicion
atendiendo a la regla de penalidad media aritmética de cinco afos que aparejaban la PPO.

Cabe destacar que la gran mayoria de los sistemas adversariales de la region
no tienen algo parecido al auto de vinculacién, pues en consonancia con el sistema nor-
teamericano, involucran nada mas el pronunciamiento sobre la situacion de la libertad
de la persona cuando es presentada ante el juez y de ahi pasa al debate sobre medidas
cautelares. Nuestro auto de vinculacion intenta ser un punto intermedio entre el sistema
inquisitivo y el adversarial, pues cuando en el ano 2007 los legisladores de los estados de
Oaxaca y de Chihuahua implementaron el nuevo sistema, estaba todavia vigente el an-
terior, pues recuérdese que la Constitucion Federal ordenaba dictar un auto de término
constitucional que se tradujo, justamente, en la generacion del auto de vinculacion del
proceso que actualmente tenemos en el sistema.

De tal modo, desde antes de la reforma a la PPO se comenzé a discutir la natu-
raleza de ese auto de vinculacion. Ya desde ese anterior sistema, la constitucion federal
obligaba a una decision de término constitucional para resolver la situacién juridica del
imputado, de modo que el auto de formal prision era la “cabeza del proceso” en tanto
fijaba la materia de la litis, de modo que existian dudas acerca de las semejanzas y dife-
rencias con el auto de vinculacion a proceso.23

No obstante, con la generalizacion de la PPO la pregunta es ociosa y pues la
respuesta ya es bastante simple y claramente contraria a un sistema adversarial: el auto
de vinculacion es el auto de formal prision del nuevo sistema de justicia.

23 Por elemplo. la t e jurisprudencia. ‘AUTO DE VINCULACION A PROCESO. SU NATURALEZA Y EFECTOS SON DIS

TINTOS AL DEL AUTO DE FORMAL PRISION (NUEVO SISTEMA DE \U‘ TICIA 7ENAL EN EL ESTADO DE OA\AFM E\
auto de formal prision en los pro 'mm\emﬂs tradicionales vy el au CES d
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Incluso en las discusiones legislativas para impulsar la reforma que amplio el ca-
talogo de prision preventiva se decia, palabras mas palabras menos, que aquella podia
aplicarse porque en el auto de vinculacion a proceso se salvaguardan las garantias del
imputado porque es donde se hace un analisis robusto para efectos de determinar si
una persona debe estar o no privada de la libertad. Los problemas del punto de vista del
sistema adversarial son multiples a partir de la distincion de estandares y momentos de
prueba. La prueba, como tal, sélo se produce en la audiencia de juicio mientras que, en
un momento inicial por regla general, sélo se conocen los datos de prueba (de oidas) por
parte del juez y es con lo que se pronuncia sobre la legalidad de la detencion, la vincula-
cion, etcétera.

En consecuencia, en el anterior sistema de justicia habia pruebas generadas
por el del Ministerio Publico (otro gran problema para la presuncion de inocencia), esas
pruebas que se allegaban en el periodo de 48 horas de retencion en flagrancia y que
servian, incluso, para condenar porque se aplicaba un principio de adquisicion probatoria,
de modo que el expediente de la averiguacion previa se acumulaba al expediente del
proceso penal.

De tal modo que, al ser incorporadas al auto de formal prision como “cabeza
de proceso” tiene un poco mas de légica que se trabajara asi, con pruebas y no con
datos de prueba. No obstante, hoy en dia tenemos datos de prueba que son valorados
con un estandar probatorio muy bajo, de razonabilidad (si es mas probable o no que los
hechos y participacion pudieran haberse presentado como lo refiere la fiscalia) pues
el estandar de mas alla de toda duda razonable como estandar probatorio rige para la
audiencia de juicio.

Por tanto, cuando se repara en la funcion del auto de vinculacion respecto del
auto de formal prision, se advierte que tienen esas analogias, pero la situacion actual
puede ser incluso mas precaria para el debido proceso. Se decide la permanencia de
una persona en prision con datos de prueba, no con pruebas, el estandar de valoracion es
menor porque la finalidad de estas decisiones de audiencia inicial se circunscribe a que
la investigacién avance.

En el anterior sistema se identificaba muy bien la preinstruccion en sede minis-
terial y la instruccion en sede judicial como momentos separados: una vez que se con-
signaba la averiguacion previa terminaba la investigacion. En el nuevo sistema que eso
no es asi, la finalidad de la comparecencia inicial de la persona es que la investigacion se
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perfeccione, de lo que es clara muestra que la Ultima decision de la audiencia inicial es la
fijacion del plazo de la investigacion complementaria.24

La légica intrinseca del sistema se torna incoherente cuando se introducen fac-
tores exdgenos: con este auto de vinculacion de la mano de la PPO el resultado es para-
dojal, se decide sobre un bien humano de la mayor trascendencia cuando la investigacion
apenas esté en ciernes, se decide con medios de conviccion de suyo imperfectos (la
consecucion misma del proceso es su perfeccionamiento para sustentar la decision en
una eventual audiencia de juicio) y, sin embargo, la persona por decision legal y con inde-
pendencia de las circunstancias particulares y del caso, ya esta en la carcel.

Esa es una situacion comprometida, una situacion compleja. En el anterior siste-
ma se tenia la media aritmética para fijar el delito grave para la prision preventiva, con lo
cuestionable que de suyo era ese estandar. Por ello, de manera un tanto extrana, el ante-
rior sistema de justicia tenia una determinacion mas robusta para valorar la permanencia
0 no delante de una persona en prision y con medios de conviccion mas reflexionados;
entonces uno podria pensar que el sistema anterior era muy bueno.

La verdad es que no. En este pais tal vez en materia cultural se han visto momen-
tos esplendorosos; en materia de justicia penal, jamas. No hay aqui algin momento de
la historia de México en que pudiéramos sostener que funcionaba el sistema de justicia
penal. La reforma misma de 2008 es la manifestacion mas expresa de ello. Asi de pre-
cario, asi con estos movimientos en contrario, el nuevo sistema intenta explicitamente
transparentar las decisiones. Tan sélo basta reparar en que garantiza que todas y cada
una de las decisiones deban ser tomadas por un juez,25 es algo que el anterior sistema ja-
mas pudo ofrecer. Es como si se fuera al médico y la persona que atiende, el enfermero, la
enfermera, realizara la auscultacion y luego tras entrar al privado del médico le entregara
al paciente el diagndstico y la receta. Mutatis mutandi, el anterior sistema funcionaba de
esa manera, pues bastaba la presencia del juez en las instalaciones del juzgado para que,

24

25

el H Congreso de la Union, 2014: 3-4)
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con alguna ontologia, sin duda interesante, se garantizara la legalidad y la regularidad de
las actuaciones.

De ahi que sea un completo error de criterio que viésemos en el sistema inqui-
sitivo una especie de mejora perdida. Los avances o los retrocesos que podemos tener
en nuestro sistema de justicia son a partir de las decisiones que los operadores estan
tomando en las coyunturas politicas y juridicas concretas. La reforma en comentario es
un gran retroceso para la justicia en México, en modo alguno se traduce en regresar a
un estado de cosas donde las circunstancias funcionaban mejor, de ninguna manera. Las
empeora.

Para cerrar quisiera hacer unas referencias tal vez mas filosoficas, mas etéreas,
sobre las implicaciones de la prisién preventiva en términos mas amplios de un sistema
de justicia. En paises como México, en donde la separacion entre proceso judicial, verdad
y justicia son tan amplias, acusado es un sospechoso, lo es por el hecho de que se salga,
digamos, del conjunto de personas que no enfrentan un proceso penal: si una persona
es acusada “por algo serd’, es porque “ya andaba en malos pasos”. Misma logica que
aplica a la persona ejecutada o desaparecida en las masacres cotidianas en el territorio
nacional: a nosotros que somos los demas no nos balacean, “no la tememos porque no la
debemos”.

La nocion de sospecha esta muy arraigada en el proceso penal, eso no lo debe-
mos perder de vista, es algo que esta muy presente; académicamente se puede conde-
nar de manera unanime la prision preventiva y, sin embargo, la prision preventiva es muy
vigente desde el punto de vista del uso politico y es ampliamente popular. A la gente en
general le viene bien que las personas emprendan los procesos privados de la libertad, es
un discurso bastante simple, pero también bastante efectivo.

Entonces, me parece que es importante que nosotros desde el ambito de la re-
flexion académica no perdamos de vista la direccion de lo correcto, de lo moralmente
justo, pero que tampoco caigamos en un punto de minimizar la posicién diversa, es decir,
que las personas que sostienen la prision preventiva son personas totalmente irraciona-
les, personas totalmente movidas por pasiones oscuras. Es una discusion muchisimo mas
compleja cuando contrastamos la realidad del déficit de justicia en los que vivimos.

La problematica en torno a la PPO se presenta en un pais como el nuestro con
un problema de la impunidad que llega hasta su médula y que desde hace unas décadas
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se ha potencializado por una violencia que se encuentra totalmente desbordada y para la
que parece soélo tenemos soluciones de excepcion que se acercan mas al derecho penal
del enemigo que a un derecho humanitario. Eso se opone a una vision en donde el dere-
cho penal es ante todo la defensa de los derechos que las personas, en condiciones de
igualdad, para que puedan, sin dudas, comparecer para encontrar la verdad; para que se
generen las consecuencias de derecho a partir de la identificacion plena de los hechos.

Esto genera, desde luego, muchas presiones para todos los sujetos involucrados.
Para los jueces, que tienen que tomar una decision sin elementos de conviccion robus-
tos porque, desde luego, la audiencia inicial no es el momento ideal para que desde se
decida. Le genera muchisimas presiones también al Ministerio Publico, que se alivian un
poco con la oficiosidad, pero que, cuando tiene que justificar ya en juicio, sale a relucir
la misma dificultad argumentativa ante una formacion en el anterior sistema y una carga
de trabajo exagerada. Pero, como especial crudeza, genera una presion bien grande a
los imputados para que opten por un procedimiento abreviado. Aunque se sepa inocen-
te, ante la expectativa fundada de que los afos de prision que le esperan en espera de
juicio, entonces la perspectiva de declararse culpable para recuperar lo antes posible la
libertad puede parecer lo mas propicio.

Por Ultimo, esta discusion sobre la prision preventiva nos plantea un significado
muy importante sobre qué significa la libertad y cuando una persona es libre o no libre
;La libertad se tiene o la libertad se declara? Podriamos decir que la tenemos todas las
personas, que somos libres de elegir, pero cuando una persona enfrenta un proceso,
;qué significa la libertad desde el punto de vista de una persona que esta restringida en
su capacidad de movimiento?, una persona que enfrente un proceso tiene la presuncion
de que es inocente hasta que no se declare lo contrario, pero, justamente, aqui hay una
palabra clave: “declarar”.

Entonces, una persona es inocente hasta gue no haya una sentencia que diga lo
contrario, pero si nos ubicamos en un contexto de prision preventiva oficiosa, ya esta en
carcel sin que se le declare culpable. En otras palabras, paraddjicamente, a pesar de que
en la materia rige la presuncion de inocencia, el problema existencial para el procesado
es que todavia no se le declara inocente, pues no puede recuperar la libertad hasta que
no se dicte la sentencia de no culpable. Ese es el gran limbo que enfrentan las personas
gue se encuentran en una situacion como esta.
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Tortura. Derecho a la vida y a la integridad fisica

José Félix Cerezo Vélez
Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla

1. Qué es la tortura

La tortura es un concepto que alo largo del tiempo se ha ido definiendo, especificando
los casos aplicables y diferenciandolo de otros, como los tratos crueles e inhumanos.
La tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes se encuentran prohibidos en
todos los instrumentos internacionales que el Estado mexicano ha ratificado. La tortura
dentro del derecho internacional, es analizada a través de diversos instrumentos, como
la Declaracion y Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de las Naciones Unidas, asi como la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, aunque su concepto dentro de estos ordenamien-
tos es limitativo (Galdamez, 2006). En los ordenamientos juridicos internacionales, la
tortura es considerada como una figura agravada en cuanto al derecho a la integridad.
Asimismo, para poder definir qué es la tortura, se deben tomar en cuenta los siguientes
elementos:

» Un sujeto activo calificado;

» El elemento teleoldgico;

» La intencién en el sujeto activo; y

» Un resultado: que la accién produzca sufrimiento, fisico o mental, en la victima.

El elemento teleoldgico es el mas debatido en la doctrina, ya que este se refiere
a la finalidad o el objetivo de la tortura (Harris, Boyle y Warbrick, 1995). Tomas y Valiente
senala que en Espana a la tortura se define como “una prueba de proceso penal, subsidia-
ria y reiterable, destinada a provocar por medios violentos la confesion de culpabilidad de
aquel contra quien hubiera ciertos indicios; o dirigida a veces, a obtener la acusacion del
reo contra sus complices, o también a forzar las declaraciones de los testigos” (1973: 113).
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Por otro lado, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984), en cuanto al elemento teleoldgico sefala que la tor-
tura tiene como propdsito conseguir informacion a través de la victima o un tercero; un
medio de castigo por un hecho cometido o del que se tenga sospecha; una manera de
intimidacion a la victima o a un tercero y; por discriminacion. Asimismo, la Convencion In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985) tiene una definicion mas amplia
en cuanto al elemento teleoldgico, en el cual sefala que el objetivo de la tortura debe
funcionar como medio de investigacion criminal: castigo; medida preventiva; “pena’; con
cualquier otro fin; anular la personalidad de la victima; disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

De igual manera, el Center for Constitutional Rights sefala que la tortura psicoldgi-
ca es “el confinamiento en solitario, la manipulacion de la luz y el sonido, la exposicion a los
elementos y a las temperaturas extremas, la privacion de suefo y las amenazas a ser tras-
ladado a otro pais para ser torturado alli” (Pérez, 2016: 38). La nocion de tortura en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), esta dividida en tres etapas o fases, las
cuales distinguen los elementos para sefalar que se han cometido actos de tortura.

Cuadro 1. Fases y elementos para la tortura

‘ El Estado fue condenado por la violacion del
. derecho a la integridad; derecho a la libertad |

. personal; derecho a la vida.

El derecho a la integridad personal de la vic-
. tima refiere a la tortura y al trato cruel e in- |

‘ Caso Velasquez . humano. En cuanto a la tortura, la ColH se- |
i Primera | Rodriguez vs. . Nala que, aunque no fue acreditado mediante |
\  Honduras' | prueba, la victima fue torturada fisicamente. |

La ColH senala que la violacion al derecho
. a la integridad personal tiene connotaciones
. de grado y abarca desde la tortura hasta tra- |
tos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas
. secuelas fisicas varian de intensidad y que la
. prueba de estos podra variar de caso en caso. |
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Caso Cantoral
Benavides vs.
Pery2

En esta etapa la ColH comienza a considerar

como tortura a los tratos crueles e inhumanos
y por primera vez establece la necesidad de
una “proteccion progresiva de los derechos

humanos’.

Ciertos actos que con anterioridad se ca-
lificaron como tratos inhumanos, pueden a

Segunda partir de este momento considerarse como
tortura, derivado de la necesidad de la pro-
teccion progresiva a los derechos humanos.

Caso Bamaca El juez Sergio Garcia Ramirez, considera que
Velasquez vs. la tortura se distingue en la intensidad del do-
Guatemala3 lor (fisico o moral), en las caracteristicas de la
Voto razo.nado ] accion lesiva y de la reaccion que ésta gene-
juez Sergio Garcia @ e e e,
Ramirez
Se analiza la hipotesis de tortura psicolégica.
Se reconoce que las amenazas y el peligro
de someter a una persona a lesiones fisicas,
genera una angustia moral de tal grado que
_ puede considerarse tortura psicologica.
Caso Maritza Urru- Lo
Tercera

tia vs. Guatemala4

El juez senala que los actos de agresion infli-
gidos a una persona pueden calificarse como
tortura psiquica, particularmente aquellos que
han sido preparados y realizados deliberada-
mente contra la victima con el fin de forzarlo a
inculparse o a confesar determinados hechos.

Fuente: elaboracion propia con base en los casos expuestos (Corte IDH, 1988, 2000a, 2000b, 2003).
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2. Protocolo de Estambul

El Protocolo de Estambul es un instrumento que establece las directrices de prevencion,
responsabilidad y reparacién, cuando existen actos de tortura (Fair Trails, Red de De-
fensores/as Democraticos/as en México e IJPP Presuncion de inocencia, 2020). Dicho
Protocolo cuenta con diversas caracteristicas que deben tomarse en cuenta al investigar
la tortura, tales como:

« No se considera vinculante, pero es un documento que es recomendado incluso
por instituciones, tribunales internacionales y organizaciones de derechos huma-
nos.

« En México, es de observancia obligatoria para la realizacion de cualquier dicta-
men médico-psicoldgico, aunque no significa que el uso de estos tipos de dicta-
menes basados en el Protocolo de Estambul sea obligatorio para la acreditacion
de tortura. Unicamente es uno de tantos medios de prueba.

« El Protocolo tiene como objetivo servir como analisis para relacionar el relato de
los hechos y los indicios médicos y psicoldgicos que puede presentar la victima.

« Por lo que se puede concluir que el Protocolo de Estambul no es una imposicion
a la victima: no es un detector de mentiras; no establece la existencia o no de
tortura; no es indispensable ni es la Unica prueba.

3. Investigacion de delitos e investigacion de derechos humanos

Para fines de este trabajo académico, en el cual se analiza la tortura como una violacion
a derechos humanos, es importante diferenciar el concepto de delito y violacion de de-
rechos humanos, debido a que es comun la confusion entre ambas nociones. El delito
es considerado un concepto nacional, el cual suele ser cometido por particulares, actos
que deben estar tipificados en el dmbito penal, a los cuales se les establece una pena o
sancion segun la gravedad del delito.5
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Por otro lado, la gran diferencia entre delitos y violaciones a derechos humanos,
es que estas son cometidas por accién, omision o falta de diligencia por parte de auto-
ridades o funcionarios del Estado y son vinculantes para un tribunal cuando el Estado
haya ratificado la Convencion o Pacto Internacional correspondiente a dichos derechos
(Beltran, 2014).

Asimismo, Beltran sefala que “desde el ano 1948, en que se promulga la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, se ha creado todo un cuerpo de Declaraciones,
Pactos y Convenciones y Protocolos que hacen que los derechos humanos, y su violacion,
no sean soélo una cuestion nacional sino también universal, a diferencia del concepto de
delito que es, primordialmente, una cuestion nacional” (Beltran, 2014: 1).

4. La tortura en Espana

En Espana, el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas ha determinado en dos
casos que dicho pais ha violado la Convencién contra la Tortura por investigaciones in-
adecuadas ante denuncias de malos tratos y tortura a personas detenidas, por parte de
integrantes de la Guardia Civil de Madrid y en el Pais Vasco.6 Asimismo, existen informes
del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes del Consejo de Europa que han sido dirigidos al Gobierno espanol, en los
cuales se han senalado torturas y malos tratos, incluidas torturas sexuales.”

Por otro lado, de acuerdo con Ribotta (2020) Espana ha ratificado diversos ins-
trumentos internacionales respecto a la prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes, asi como para velar por su prevencion, tales como:

« La Declaracion Universal de Derechos Humanos;

« EI Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades
Fundamentales;

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

« La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino;

2011. en el cual
Cla injustif
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- La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y;
- La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros tratos o
personas crueles, inhumanas y degradantes.

El ordenamiento juridico espanol prohibe completamente la tortura y los malos
tratos. Tal como lo sefala su Codigo Penal, la tortura es un delito auténomo y especifica
gue la accion la realiza un funcionario publico, abusando de su cargo o la institucion a la
gue pertenece para someter a la victima (Ribotta, 2020). Con relacion al objetivo de la
tortura, Espafa sefala que debe buscar una confesion o informacion de cualquier perso-
na o de castigarla por algun hecho cometido, por algun tipo de discriminacion (Ribotta,
2020).

Ribotta menciona que estos objetivos son mas restrictivos “que la Convencion al
excluir los supuestos de tortura de terceros, que se configuran cuando se aplica la tor-
tura a una persona para conseguir la declaraciéon de otra, porque exige identidad entre
el torturado y aquel de quien se pretende obtener informacion, confesion o a quien se
pretende castigar” (2020: 166).8 A continuacién, se presenta un ejemplo de sentencia
por tortura contra el Estado espanol:

Cuadro 2. Sentencia Lopez Martinez vs. Espaiia

Antecedentes de hecho

Criterio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

La demandante se manifesté frente
al Congreso bajo el eslogan “Rodea
al Congreso” el 29 de septiembre del
2012. Una vez acabada, y ante suce-
sos de violencia entre manifestantes
y las fuerzas del orden, la demandan-
te se refugio en un bar que la policia
desalojo a la fuerza.

La demandante formuld denuncia
ante los Juzgados de Instruccion.
Como consecuencia de ello, se abrié

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda
su doctrina constante (Gafgen c. Alemania) de que
en casos de malos tratos por agentes de un Estado
parte del Convenio, en contravencion del articulo 3,
dos medidas se imponen para que la reparacion sea
suficiente. En primer lugar, las autoridades del Esta-
do deben llevar a cabo una investigacién profunda
y eficaz, que permita conducir a la identificacion y
castigo de los responsables. En segundo lugar, el de-
mandante debe, llegado el caso, percibir una com-
pensacion o, al menos, disponer de la posibilidad de

(o0}

ur
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83-1084" (Ribotta, 2020 166)
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un procedimiento de faltas que se
convirtio ulteriormente en un procedi-
miento de instruccion de posibles de-
litos contra las personas, acumulando-
se a las seguidas por otras denuncias
por hechos de la misma fecha.

Sin embargo, finalmente el Juzgado
de Instruccion sobreseyd el procedi-
miento por no haber sido posible la
identificacion de los concretos poli-
cias que intervinieron en el desalojo,
rechazando igualmente la practica de
pruebas adicionales solicitadas por la
demandante. Dicho sobreseimiento
fue confirmado por la Audiencia Pro-
vincial y posteriormente el Tribunal
Constitucional inadmitio el recurso de
amparo contra dicha decision por falta
de relevancia constitucional.

Por otro lado, la demandante formuld
reclamacion de responsabilidad patri-
monial contra la Administracion Gene-
ral del Estado por las lesiones sufridas.
Dicha reclamacion fue desestimada
por silencio administrativo, pero plan-
teado recurso contencioso-adminis-
trativo contra dicha desestimacion,
el Juzgado Central de lo Contencio-
so-Administrativo num. 7 estimo la
Demanda. En concreto, considero que
no habiendo quedado acreditado que
la demandante hubiera participado en
los incidentes violentos que siguieron
a la manifestacion, no tenia el deber
de soportar la fuerza fisica empleada
por la policia y le reconocio el derecho
a percibir una indemnizacion por 750
euros por los dafos sufridos.

El demandante interpuso una deman-
da ante el Tribunal Europeo de Dere-

solicitar y de obtener una indemnizacion por el per-
juicio que le ha provocado el maltrato.

El Tribunal aprecia que efectivamente se ha re-
conocido una indemnizacion por las autoridades
nacionales a favor de la demandante, aunque pre-
cisa que ello por si mismo no sirve para compensar
estrictamente la falta de efectividad de la inves-
tigacion, sino soélo las lesiones sufridas. También
destaca como positivo que, con posterioridad a
los hechos que motivaron la demanda, la Direccion
General de la Policia dictase la instruccion consis-
tente en que en los informes de los agentes de Po-
licia se incluya su identificacion.

El Tribunal aprecia, sin embargo, que la investiga-
cion judicial de los hechos fue sobreseida por no
poderse identificar a los agentes que intervinieron
en los hechos denunciados y recuerda que el Tri-
bunal ha sentado que en casos en que con ocasion
de una manifestacion surgen incidentes violentos
entre los manifestantes y las fuerzas del orden,
debe llevarse a cabo una investigacién minuciosa
de las conductas, no sélo de los manifestantes,
sino también de los agentes. Aprecia en particular
que la demandante solicité una serie de pruebas
tendentes a la identificacion de los agentes inter-
vinientes que fueron rechazadas por el Tribunal. En
atencion a estas y las demas circunstancias parti-
culares del caso, el Tribunal considera que las au-
toridades no realizaron una investigacion efectiva,
en particular por su incapacidad para identificar e
interrogar a los policias implicados y para evaluar
adecuadamente la proporcionalidad de sus accio-
nes con respecto a la solicitante.

Por ello, concluye que se ha vulnerado el art. 3 del
Convenio, en su vertiente procesal, al no haber
llevado a cabo una investigacion suficiente de los
posibles tratos inhumanos o degradantes. Asimis-
mo, condena al abono de 1.000 euros por indem-
nizacion de danos morales derivados de la falta
de investigacion efectiva, pero rechaza la peticion
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de danos materiales (por entenderlos ya cubier-
to con la indemnizacién reconocida por la juris-
diccion contencioso-administrativa) y los costes
procesales (por entenderlos no suficientemente
acreditados).

chos Humanos alegando la vulnera-
cion del articulo 3 del Convenio, por
cuanto considera haber sufrido malos
tratos y no haber sido dichos hechos
objeto de investigacion suficiente.

Fuente: elaboracion propia con base en ASUNTO LOPEZ MARTINEZ c¢. ESPANA (Demanda no 32897/16)
(Ministerio de Justicia, 2021).

5. Tortura en el estado de Puebla, México

Dentro de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla (CDH Puebla), se
emitio la Recomendacion 01/2023 a las autoridades responsables en materia de seguri-
dad juridica, a la Fiscalia General del Estado, asi como a una Presidencia Municipal, por la
vulneracion a los derechos humanos a la integridad y seguridad personal y a la seguridad

juridica, tal como se muestra a continuacion.

Cuadro 3. Recomendacion 01/2023

Antecedentes

Recomendaciones

La Comision de Derechos Hu-
manos del Estado de Puebla
(CDH Puebla) emite la Reco-
mendacion 01/2023 a la Fiscalia
General del Estado (FGE) y a la
presidenta municipal de Huejot-
zingo, Puebla, por la vulneracion
a los derechos humanos a la in-
tegridad y seguridad personal y a
la seguridad juridica.

Del analisis de las evidencias
que integran el expediente
4135/2019, la CDH Puebla conté
con elementos suficientes para
acreditar que una persona que
se encontraba en el tianguis de
Tehuacan el 7 de mayo de 2005,

A la Fiscalia General del Estado: brinde al agraviado una
reparacion integral comprendiendo las medidas de res-
titucion, rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y ga-
rantias de no repeticion, asi como atencion psicoldgica
especializada; instruya a quien corresponda a fin de que
colabore ampliamente con la unidad administrativa espe-
cializada a su digno cargo, con el objetivo de que se rea-
licen las gestiones necesarias para continuar con la car-
peta de integracion; emita una circular a través de la cual
instruya a las y los servidores publicos de la FGE sujeten
su actuar y se abstengan de realizar actos que atenten
contra los derechos humanos a la integridad y seguridad
personal; brinde a las y los servidores publicos adscritos a
la FGE capacitacion relativa al respeto y proteccion de los
derechos humanos, principalmente los relacionados con
la integridad y seguridad personal; dé vista al titular del
Organo Interno de Control y Visitaduria de la FGE para
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lortura. Derecho a la vida v a la integridad fisica

fue detenida por elementos de la
entonces Policia Judicial del Esta-
do, como parte del cumplimiento
a una orden de aprehension por el
delito de secuestro, pero en su de-
tencion fue sujeto de actos de tor-
tura que le provocaron trastornos
de tipo psicolégico. Asimismo, al
momento de ser ingresado al Cen-
tro de Reinsercion Social de Hue-
jotzingo (CRSH), el personal psi-
colégico encargado de valorarlo
omitié documentar su actuacion.

que determine sobre el inicio del procedimiento admi-
nistrativo de investigacion correspondiente.

Al presidente municipal de Huejotzingo, Puebla: instru-
ya a quien corresponda a fin de que inicie la denuncia
correspondiente en contra del CRSH que tuvo partici-
pacion en los hechos; emita una circular a través de la
cual instruya a las y los servidores publicos del CRSH,
para que, en lo sucesivo, en el ejercicio de su funcion pu-
blica, sujeten su actuar y se abstengan de realizar actos
que atenten contra el derecho humano a la seguridad
juridica y atiendan cabalmente las obligaciones que les
compete por estar a cargo del sistema penitenciario del
estado de Puebla; brinde a las y los servidores publicos
adscritos al CRSH, capacitacion relativa al respeto y
proteccion de los derechos humanos, principalmente los
relacionados con la seguridad juridica y las obligaciones
que les competen por ser integrantes del sistema peni-
tenciario del estado de Puebla; dé vista al titular de la
Contraloria Municipal de Huejotzingo, Puebla para que
determine sobre el inicio del procedimiento administra-
tivo de investigacion correspondiente en contra de las
y los servidores publicos del CRSH que participaron en

i los hechos.

Fuente: elaboracién propia con base en DE LA VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS A LA INTEGRI-

DAD Y SEGURIDAD PERSONAL, Y A LA SEGURIDAD JURIDICA EN AGRAVIO DE V1. RECOMENDACION:
1/2023. EXPEDIENTE: 4135/2019. PETICIONARIO: V1 (CDH Puebla, 2023).
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Conclusiones

En México y en Espana existen diferencias en cuanto a la manera de investigar la vio-
lacién de derechos humanos, incluso el tipo de violaciones mas comunes son distintos
entre ambos paises. Sin embargo, en el caso de la tortura, México y Espafna coinciden en
que los actos de este tipo deben cumplir con una intencionalidad para que sea investi-
gado como una accion violatoria de derechos humanos. La intencionalidad o el objetivo
de la tortura, del cual existe similitud entre ambos paises, es la finalidad de obtener una
confesion en la que se incrimine a la victima misma 0 a terceros o forzar algun tipo de
declaracion.

Existe todavia un debate en como definir la tortura y como diferenciarla de los
tratos crueles, inhumanos y degradantes, pero es necesario delimitar estos conceptos para
que las investigaciones sobre violaciones a derechos humanos puedan realizarse de la ma-
nera que mas beneficie a las victimas y se pueda realmente reparar el dafo ocasionado.
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Principio de alternancia de género: el nuevo reto

Alefandra Escandon Torres
Honorable Ayuntamiento de Puebla

Introduccion

En primer lugar, considero importante destacar que en México las reformas legales que
se han implementado en este siglo con la finalidad de generar acciones positivas en
favor de las mujeres y, en consecuencia, las mismas puedan acceder en condiciones de
igualdad a sus derechos humanos, han permitido y generado no sélo que los programas y
acciones de gobierno se hayan actualizado, sino que el derecho mexicano se encuentre
en una constante evolucion.

Una muestra de lo que he mencionado, lo es la reforma constitucional del ano
2019, misma que dejo atras las denominadas cuotas electorales que, en un primer mo-
mento, fueron de setenta-treinta y con posterioridad de sesenta-cuarenta para dar pau-
ta a la implementacion de la paridad total también conocida como “paridad en todo”,
que represento la participacion politica y publica en condiciones de igualdad. Esto es, un
50 % de mujeres y un 50 % de hombres con relacién a los tres niveles de gobierno y los
tres poderes del Estado, asi como en los 6rganos constitucionales autonomos y en los
organos partidistas.

Sin duda, este principio constitucional de paridad permitié la reconfiguracion y
replanteamiento electoral y publico de México. Sin embargo, considero que hay otros as-
pectos en los que aun no se ha legislado por completo, por lo que nos implican diversos
retos, como el que analizaré a lo largo del presente trabajo de investigacion.

En este sentido, cabe precisar que el tema motivo de estudio relativo al principio
de alternancia de género se abordarad desde la conceptualizacién de lo que significa
alternancia, los antecedentes que han existido en México, las disposiciones legales ac-
tuales en la materia, la propuesta que se hace por legislarla en otros espacios publicos y
politicos y las ventajas que ello representa.
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1. Desarrollo

Para comenzar, cabe sefalar que el término alternar significa, de acuerdo con lo sefia-
lado por la Real Academia Espafola (2023), “distribuir algo entre personas o cosas que
se turnan sucesivamente’, de tal manera que la alternancia también puede recaer en los
puestos en donde se tomen decisiones, pudiendo ser esta de la mano con la paridad
entre hombres y mujeres.

La conceptualizacidn anterior se confirma por los autores Cuellar y Garcia al ad-
vertir, respecto de la accidn de alternar, que la misma significa: “el cambio, la variacion o
turno repetido y sucesivo entre varias personas, cosas, elementos o circunstancias, en un
espacio o tiempo determinado, de modo tal, que la misma persona o cosa no se reitere
en lo inmediato” (2010: 17). Lo que ha sido manifestado, significa que la alternancia se
puede presentar respecto a cada uno de los géneros (hombre-mujer), de lo que se sigue
que el turno se debe producir entre sexos, mediante el cambio de uno y otro, sucesiva e
ininterrumpidamente.

Una vez que han sido analizados los términos de alternancia y, consecuente-
mente, el de alternar, considero importante definir qué es, en materia politico-electoral, el
principio de alternancia de género, mismo que, de conformidad con Bustillo, se considera
como “una herramienta que sirve para asegurar que ningun género se quede sin el dere-
cho de participacion politica, de forma sucesiva e intercalada” (2010: 8).

En este orden de ideas, considero oportuno precisar que en México el principio de
alternancia, como se comenta en el texto denominado “Después de la paridad total, sigue
la alternancia total” (Escanddn, 2021), no es en si novedoso, en virtud de que el mismo se
ha ido implementando desde hace algunos afos, sin embargo, lo cierto es que este, en sus
origenes, se aboco principalmente a la conformacion de listas de candidatas y candidatos
de representacion proporcional y a la integracion de los 6rganos electorales.

Por lo anterior, es importante hacer énfasis en lo preceptuado en el segundo pa-
rrafo de los articulos 53 y 56 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(1917), mismos que respectivamente precisan que:

Para la eleccién de los 200 diputados y diputadas segun el principio de representacién
proporcional y el Sistema de Listas Regionales, se constituirdn cinco circunscripciones
electorales plurinominales en el pais conformadas de acuerdo con el principio de pa-
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ridad, y encabezadas alternadamente entre mujeres y hombres cada periodo electivo
(Congreso de la Unién de los Estados Unidos Mexicanos, 1917: 61).

Las treinta y dos senadurias restantes serdn elegidas segtn el principio de representa-
cién proporcional, mediante el sistema de listas votadas en una sola circunscripcion
plurinominal nacional, conformadas de acuerdo con el principio de paridad, y encabe-
zadas alternadamente entre mujeres y hombres cada periodo electivo (Congreso de la
Unidn de los Estados Unidos Mexicanos, 1917: 63).

De hecho, la primera ocasion en la que se hizo alusion a la alternancia en nuestro
pais, fue en la sentencia SUP-JDC-461/2009, denominada como “Mary Telma Guajardo
Villarreal”, de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
enla que se analizo el registro de candidatos en las listas de representacion proporcional
y la aplicacion de la alternancia, toda vez que la actora se quejo debido a que la lista de
personas candidatas a diputaciones federales de la segunda circunscripcion plurinominal
por el principio de representacion proporcional de su partido, en la que se le incluyo, no
fue integrada correctamente.

Argumento ello, toda vez que si bien se aplico la alternancia, en su opinion, aque-
lla no consistia en intercalar en bloque dos candidatos de un mismo género con otros de
género distinto, sino que, por el contrario, la lista debia integrarse con una mujer seguida
de un hombre, de manera sucesiva y continua, resolviéndose, finalmente, que la regla de
alternancia, para ordenar las candidaturas de representacion proporcional, consiste en
colocar, en forma sucesiva, una mujer seguida de un hombre, o viceversa, hasta agotar
las cinco candidaturas del segmento, de modo tal que el mismo género no se encuentre,
como se habia planteado por el partido de la inconforme, en dos lugares consecutivos
del segmento respectivo.

Esta sentencia que, entre otras cuestiones, se fundamenté en el hecho de que la
alternancia incrementa la posibilidad de que las y los representantes electos, a través de
ese sistema electoral, puedan ser tanto mujeres como hombres con base en un mayor
equilibrio entre ambos sexos, asi como los cambios que, como he comentado, se han
efectuado en los ultimos anos en materia de perspectiva de género, permitieron que los
avances de alternancia hoy en dia ya no solo se limiten, como se analizé en el caso ex-
puesto, a las listas de representacion proporcional.
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Lo que antecede es asi, ya que actualmente la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales (2014) dispone, para las férmulas para senadurias y diputa-
ciones, en el caso de mayoria relativa, que deben ser integradas por los partidos politicos,
por personas del mismo género y encabezadas alternadamente entre mujeres y hombres
para cada periodo electivo.

Otro logro que en materia de alternancia se ha alcanzado respecto de las auto-
ridades electorales jurisdiccionales, que suelen conformarse en érganos colegiados con-
formados por tres o cinco personas, en los cuales no solo debe prevalecer el principio de
paridad, sino también el de alternancia para el género mayoritario.

A pesar de lo que he expuesto, la realidad es que el principio de alternancia se
encuentra limitado, en virtud de que actualmente este no es ocupado en la totalidad de
los cargos de la vida publica y politica de nuestro pais. De esta manera, no puede pasar
desapercibido el hecho de que en la Republica Mexicana, tanto a nivel federal como es-
tatal y municipal, existen cargos que, contrario a los que he mencionado anteriormente,
no dependen de listas, formulas o de érganos colegiados, sino que son unipersonales y,
en consecuencia, como su propio nombre lo dice, solo corresponden a una sola persona.

En este supuesto se encuentran, por poner tan solo algunos ejemplos, en el am-
bito ejecutivo la Presidencia de la Republica, las gubernaturas y las presidencias munici-
pales; en el ambito legislativo, las presidencias en general de la junta de gobierno y coor-
dinacion politica, la mesa directiva, las comisiones y el resto de los érganos legislativos;
en el ambito judicial, con relacion al nivel federal, la presidencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y tribunales colegiados y; a nivel estatal, la presidencia de los tribu-
nales superiores de justicia, las salas de los mismos, entre otros.

El contexto expuesto no sélo se encuentra en los tres poderes del Estado, sino
gue también se configura en los érganos constitucionales autbnomos como son, por
mencionar algunos, la presidencia o titularidad de érganos como la Fiscalia General de
la Republica y la Comision Nacional de Derechos Humanos, que sélo son representadas
por una persona, asi como en aquellos en los que su integracion es colegiada, pero que,
de igual forma, cuentan con una persona que ostenta la presidencia, como es el Instituto
Nacional Electoral y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Pu-
blica y Proteccion de Datos Personales.

De esta manera es que considero que, bajo la 6ptica de los derechos humanos, como
son los de igualdad, participacion, no discriminacion y los denominados politico-electorales,
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se tiene hoy en dia el gran reto de que la alternancia no solo esté prevista en los casos que ya
han sido expuestos, sino que, a corto plazo, ello también se puedan introducir en otros espa-
cios electorales y politicos y a largo plazo enlos tres poderes del Estado, en los tres niveles de
gobierno, asi como en los érganos que, de acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, son considerados como auténomos.

Esta inquietud se ha visto reflejada en diversos trabajos legislativos, tan es asi
que en el Senado de la Republica y en diversos congresos locales, como lo es el de
Puebla, se han presentado distintas iniciativas de ley, como las siguientes, por mencionar
algunas:

« Con fecha 1 de marzo de 2022, la diputada Noemi Salazar Lopez presento la ini-
ciativa de decreto por el que se reformaban los articulos 41, 81,115 y 116 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, destacando los siguientes obje-
tivos: @) observar el principio de paridad y de alternancia de género entre mujeres
y hombres en cada periodo electivo, respecto de los nombramientos de quienes:
i. Sean titulares de las secretarias de despacho del Poder Ejecutivo Federal y sus
equivalentes en las entidades federativas: ii. Integren los organismos auténomos y;
iii. Formen parte de los poderes legislativo y ejecutivo, respecto de aquellos cargos
de eleccion popular; b) indicar que la eleccion del presidente sera directa y en los
términos que disponga la ley electoral, para lo cual también se observara el prin-
cipio de igualdad de género, de manera alternada; c) sefalar que cada municipio
sera gobernado por un ayuntamiento de eleccion popular directa, integrado por un
presidente o presidenta municipal y el nimero de regidurias y sindicaturas que la
ley determine, de conformidad con el principio de paridad de género y encabezado
alternadamente entre mujeres y hombres cada periodo electivo y; d) establecer
que la eleccién de los gobernadores de los estados y de las legislaturas locales
sera de acuerdo con el principio de paridad de género, encabezadas alternada-
mente entre mujeres y hombres de cada periodo electivo, de manera directa 'y en
los términos que dispongan las leyes electorales respectivas.

« El'15 de junio de 2022, la diputada Maria Flores Maldonado, de la misma mane-
ra, presentd una iniciativa de adicién a la Ley de Instituciones y Procedimientos
Electorales del Estado, para que los partidos politicos impulsen al mismo género
en las candidaturas de eleccion popular de municipios y distritos, con el objeto de
garantizar la alternancia e igualdad politica entre mujeres y hombres; mientras que,
en el caso de las gubernaturas de los estados, propuso que se alternen los géneros
en cada proceso electoral (LXIll Legislatura, 2022).
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« lgualmente, el 3 de agosto de 2022, con la finalidad de garantizar de manera
interna en el Poder Legislativo el principio de alternancia de género, las diputa-
das Elizabeth Pérez Valdez y Olga Luz Espinosa Morales presentaron una iniciativa
para realizar diversas modificaciones normativas a la Ley Organica del Congreso
y al Reglamento de la Camara de Diputados. De manera puntual, dicha propuesta
contempla que la Camara elegira a la Mesa Directiva por el voto de las dos terce-
ras partes de las y los diputados presentes, mediante una lista que contenga los
nombres de las personas propuestas con sus respectivos cargos, debiendo aplicar
el principio de paridad, asi como el de alternancia en su integracion. Asimismo,
sefnala que en ninglin caso podran recaer las titularidades de las presidencias de
la Junta de Coordinacién Politica y de la Mesa Directiva en personas del mismo
género, sino mas bien, de forma alternada (Grupo parlamentario del Partido de la
Revolucion Democratica, 2022).

« Por lo que respecta al estado de Puebla, también se han llevado a cabo trabajos
en ese mismo sentido, incluso desde antes de las propuestas senaladas con an-
terioridad. Un ejemplo de ello fueron las propuestas presentadas por el diputado
Jonathan Collantes Cabanas en el mes de agosto de 2020, las cuales buscaban
materializar la alternancia de género en: a) la eleccion de la Mesa Directiva del
Congreso del Estado (Collantes, 2020a); b) la integracion del Instituto de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales del Es-
tado de Puebla (Collantes, 2020Db) y; ¢) la eleccion de la Presidencia de la Comision
de Derechos Humanos del Estado de Puebla (Collantes, 2020¢).

Del andlisis parlamentario desglosado con anterioridad, se puede sefalar que los esfuer-
z0s para hacer valer la alternancia de género son evidentes. Por esta razén considero que
a través de nuestras y nuestros representantes populares estamos siendo conscientes
de la deuda histdrica que aun se tiene en favor de las mujeres y de consolidar el reco-
nocimiento de sus derechos politico-electorales, siendo importante precisar que esta
alternancia, desde mi perspectiva, permitira, tan solo por mencionar algunos ejemplos,
lo siguiente:

« En el poder ejecutivo del nivel de gobierno estatal, si en la eleccion del proximo
ano que se llevara a cabo en diversos estados del pais para elegir gobernadora o
gobernador, que ello dependa de la alternancia, es decir, si actualmente gobierna
una muijer, que en el siguiente periodo gobierne un hombre y asi sucesivamente.
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« En el poder legislativo del nivel de gobierno federal, que si en esta legislatura es un
hombre quien ostenta la presidencia de la mesa directiva, tenga que ser forzosamente
en el siguiente periodo legislativo una mujer quien la ostente de manera intercalada.

« En el poder judicial del nivel de gobierno estatal, que, si actualmente es presidenta del
tribunal superior de justicia una mujer, en el periodo inmediato sea un hombre.

Lo antes expuesto, considero que trae diversas ventajas, como son, por mencionar algu-
nas, las que a continuacion se exponen:

« Respetar irrestrictamente el principio constitucional de paridad de género.

- Evitar que los partidos politicos traten de justificar la no participacion de las mu-
jeres por la falta de los bloques de competitividad o por el establecimiento inco-
rrecto de los mismos, sino que ello permitira que, desde que una persona es electa
para un espacio electoral o publico, se conozca que el otro sexo es el que tendra
que participar en la préxima eleccion o designacion y, de esta manera, se cuente
con tiempo para contar con los mejores perfiles para gobernar.

« Permitir un verdadero acceso a las mujeres a los espacios de decision politica, ya
que la realidad es que si bien hoy en dia existe paridad y ello permite que en nime-
ro estemos representadas, cierto también es que no necesariamente implica que
estemos en las mesas de decision, ya que, por poner un ejemplo, en México, a ni-
vel federal, las camaras de diputados y senadores son encabezadas por hombres,
quienes no soélo ostentan las presidencias de la Mesa Directiva, sino también las
de la Junta de Coordinacion Politica, que son, sin duda, los dos érganos legislativos
mas importantes y en donde se define su funcionamiento.

 Promover la participacion politica y electoral de las mujeres, debido a que, a pesar de
los grandes avances que tenemos en la materia, la realidad es que como mujer que me
dedico a este &mbito, puedo decir que alin contamos con una cultura machista que, en
algunos de los casos, no permite que se Nos reconozca como personas merecedoras
de una candidatura o un espacio publico; tan es asi que, recientemente, fui candidata a
diputada local y lejos de que se me reconociera algin mérito, en muchos de los casos
decian “es candidata porque es mujer”, cuando la realidad es que las mujeres somos
valiosas, tenemos una trayectoria y nos hemos capacitado y preparado.

165



Alejandra Escandon Torres

Conclusiones

Para concluir con este trabajo de investigacion, considero importante manifestar que en
México se han tenido en los Ultimos afos grandes avances politicos, sociales, publicos
y legislativos para que las mujeres alcancen la igualdad en los diversos aspectos de su
vida. Dentro de estos avances se encuentran los relativos al ambito politico, lo que ha
permitido que, desde la éptica del pleno respeto a los derechos humanos de igualdad, no
discriminacion, participacion y los politico-electorales, se tuvieran, en un primer momen-
to, cuotas de género y hoy en dia la paridad total. Esto nos deja el enorme reto de seguir
dando pasos en la materia, como lo es a través del principio de alternancia de género.

Bajo esta linea argumentativa, es oportuno sefnalar que, con este principio, se
cumple con la exigencia de la sociedad mexicana de tener un piso parejo para todas y
todos, sin importar ninguna de nuestras condiciones, incluido el género.

Afirmo lo anterior, ya que con el reconocimiento de la alternancia se abona a la
lucha y ruptura total de los estereotipos y roles de género que por décadas se nos han
atribuido a las mujeres y a los hombres, debido a que, en el caso de las primeras, se nos
coloca en el espacio privado y familiar y, en el caso de los hombres, en el espacio publico
y en los lugares de toma de decisiones, dejando a un lado el desarrollo democratico, en
condiciones de igualdad sustantiva, que a su vez permita la ruptura total de los llamados
techos de cristal.

En esta tesitura, estoy convencida de que las iniciativas de ley que se han planteado
para incluir legalmente a la alternancia deben dejar de ser ello y, por el contrario, volverse en
una realidad legal y constitucional que permita que la alternancia abone a por fin terminar
con la brecha historica que las mujeres mexicanas hemos padecido en el ejercicio de nues-
tros derechos politico-electorales, a la par de consolidar una nueva agenda social, politica y
publica de derechos que consolide la eliminacion de la desigualdad.
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