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PRESENTACION

Para mi es un agrado presentar esta obra en cuyo contenido se analizan interesantes
temas juridicos cuya caracteristica actual es estar en constante desarrollo, como
consecuencia del efecto expansivo de la interpretacion dinamica y abierta a la
proteccidén procesal de los derechos humanos, lo cual exige un estudio reflexivo

congruente.

Este esfuerzo académico conjunto entre la Universidad Juarez Autéonoma de
Tabasco y la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, a través de la Division
Académica de Ciencias Sociales y Humanidades y la Facultad de Derecho y
Criminologia, respectivamente, es producto del Proyecto de Investigacion de la
Estancia Posdoctoral Vinculada al Fortalecimiento de la Calidad del Posgrado
Nacional del Conacyt, de la Universidad Juarez Autéonoma de Tabasco 2018-2019 del

Doctorado en Métodos de Solucion de Conflictos y Derechos Humanos.

Esta casa de estudios, recibe con los brazos abiertos y convencidos, que es el
trabajo, entusiasmo y dedicacion, la semilla para abrir nuevos horizontes en busca de
la plena vigencia de los derechos humanos, empezando su conocimiento, difusion y

comprension para forzar a una mejor calidad de la convivencia humana.

Porque México por conviccidn es parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en 1981 suscribimos la Convencion Americana sobre de Derechos
Humanos y en 1998 aceptamos la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

El texto es un encuentro interesante y necesario en el cual convergen las
experiencias, principalmente, de los hermanos de paises de Colombia y desde luego

de México.



Presentacion

El reciente impacto en nuestra cultura juridica, especielmente en la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Radilla Pacheco ha provocado el

cambio de paradigmas.

Ahora se habla del control difuso de convencionalidad, que implica que la
obligacion ex officio, para que todo juez federal, local o municipal de aplicar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia emitida por la
Corte IDH, al resolver todo proceso que verse o puedan menoscabarse los derechos

humanos.

Enhorabuena por este esfuerzo académico conjunto, y exhorto a continuar por este

sendero, la educacion al servicio de la sociedad.

MTRO. OSCAR P. LUGO SERRATO
Director de la Facultad de Derecho y Criminologia
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn

Mayo 2018.
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INCONVENCIONALIDAD DE LOS JUICIOSORALESMERCANTILESEN
MEXICO*!

ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO®

SUMARIO: I. Introduccion. 11. Recursos ordinarios. 11l. Clases
de juicios orales mercantiles. 1V. [In] Constitucionalidad de la
falta de la doble instancia en los juicios orales. V.
Inconvencionalidad de la omision deirrecurribilidad en los juicios

orales. VI. Conclusiones. VII. Bibliohemerografia.

|.INTRODUCCION

La creacion del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
(SIDH) es consecuencia del desarrollo de muchas ideas de todo e mundo,
esencialmente de Europa, con la finalidad de hacer frente a los excesos de los que
gercen e poder a nivel naciona sobre los habitantes e idea fundamental de promover
politicas de inclusion a todos los seres humanos sin distincion, asi impulsar los

beneficios del desarrollo ala comunidad.

1. El control de convencionalidad

El control difuso de convencionalidad es un instrumento desarrollado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en diversos casos contenciosos al

1 Articulo resultado del Proyecto de Investigacion de la Estancia Posdoctoral Vinculada al
Fortalecimiento de la Calidad del Posgrado Nacional del Conacyt en la Universidad Juarez
Auténoma de Tabasco 2018 del Doctorado Métodos de Solucién de Conflictos y Derechos
Humanos.

* Abogado, Doctor en Derecho Plblico, profesor e Investigador de la Universidad Auténoma
de Chiapas y profesor honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM). Director de la Revista Juridica Primera Instancia y Presidente
del Colegio de Abogados Procesdlistas Latinoamericanos. Miembro del Instituto
|beroamericano de Derecho Procesal. Contacto: alfonso.martinez@unach.mx



INTRODUCCION

Participan en esta labor académica de reflexion profesores e investigadores de la
Universidad Juarez Autonoma de Tabasco, de la Universidad Autéonoma de Chiapas,
de la Universidad Autéonoma de San Luis Potosi-UAMZH, de la Universidad
Autéonoma de Querétaro, Universidad de Sotavento A. C. (US), incorporada a la
Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), del Poder Judicial del Estado
de Tabasco, Universidad de San Buenaventura, sede Bogotd, Universidad Autonoma
Latinoamericana de Medellin, de la Universidad Catolica de Colombia, Universidad
La Gran Colombia Armenia y del Colegio deAbogados Procesalistas

Latinoamericanos.

En el contenido se incluyen los capitulos de ALFONSO JAIME MARTINEZ
LAZCANO, cuyo topico es inconvencionalidad de los juicios orales mercantiles en
Meéxico, en el se precsia que: La intencion principal de impedir la promocion de
recursos ordinarios es la supuesta rapidez del desarrollo del procedimiento, lo cual
en la prdctica judicial no esta garantizada porque en los tribunales impera la
improcedencia de los recursos ordinarios en los juicios orales mercantiles, lo que si

genera, es la merma en la calidad de la administracion de la justicia.

Propuesta de ampliacion de las causales de procedencia en el juicio de resolucion
exclusiva de fondo en materia contenciosa federal, temética en la que se ocupan los
investigadores BLANCA TORRES ESPINOSA y CARLOS ERNESTO ARCUDIA
HERNANDEZ, al analizar las diversas formas de la justicia administrativa, entre éstas
dicen: Actualmente tenemos cuatro tipos de juicios en materia fiscal: 1. Juicios en la
Via Tradicional 2. Juicios Sumarios 3. Juicios en Linea y 4. Juicios de resolucion
exclusiva de fondo (éste no se tramita en linea)) Una ventaja en el juicio de
resolucion exclusiva de fondo, es que el contribuyente no debe garantizar el monto del

crédito, lo cual se traduce en un ahorro importante para el contribuyente.



Introduccion

CLAUDIA ABIGHAHIL HERNANDEZ NOLAZCO examina: La reinsercion
social de los menores de edad en Tabasco, para lo cual precisa, entre otros puntos,
que se debe buscar la reinsercion social de manera que se realicen programas
verdaderamente efectivos, y que no solo se preocupen por mantener encerrados a los
menores edad, pues de esta forma no se logra un cambio en el comportamiento del
adolescente, sino todo lo contrario, aumenta sus condiciones de forma que como ya
se ha explicado se siente solo, aislado, rechazado, sentimientos que fomentan un
comportamiento agresivo, problematico, conflictivo, de forma tal que al salir, no

busca el ser productivo para la sociedad sino todo lo contrario.

LORENA DENIS TRINIDAD profundiza sobre E! principio de humanizacion de
la justicia judicial y su impacto en las cualidades del juez familiar, quien de manera
excepcional delibera: En México, la implementacion, garantia y cumplimiento de los
Derechos Humanos en el sistema de Justicia, requiere de “Jueces Virtuosos” que
tengan las cualidades siguientes: imparcialidad e independencia, la sobriedad o
prudencia, valentia, sabiduria, justicia, sencillez, independencia. Cualidades que
van mas alla de idealismos o romanticismos en la figura del juzgador. Si no que se
caracterizaran por el respeto del principio de humanizacion de la Justicia Judicial y

de todos los principios procesales de derechos humanos.

La maestra PAOLA GUTIERREZ GARCIA presenta: Los derechos humanos
dentro de la constitucion respecto del proceso penal mexicano, y entre otras ideas
proyecta: se pretende enfatizar... que los derechos humanos procesales y de los
intervinientes en el proceso penal, se encuentran insertos en la Constitucion
mexicana, como una manera de otorgarle jerarquia constitucional en particular todos
los relacionados con la proteccion a los derechos humanos, se aplicaran todos los
contemplados en los instrumentos internacionales que el Estado mexicano haya

suscrito aun y cuando no se encuentren contemplados en la norma juridica.
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Las profesoras ALINA DEL CARMEN NETTEL BARRERA Y GABRIELA
AGUADO ROMERO, analizan la Teoria critica y procedimiento administrativo en el
combate a la corrupcion y sefialan: El procedimiento administrativo, como vertiente
de las formas de actuacion administrativa, es el mecanismo por el cual el ciudadano
gestiona la comunicacion y se relaciona con la estructura juridico-administrativa. En
el marco de un nuevo constitucionalismo que permita la argumentacion en torno a
modelos de validez de la norma, en donde los particulares pueden reclamar su
inconstitucionalidad, es necesario observar desde otra perspectiva como estin

estructurados los instrumentos de control de la omision administrativa.

Estado actual de la jurisdiccion especial para la paz en Colombia: un andlisis al
proceso de implementacion, es desarrollado destacadamente por JUAN CARLOS
TRUJILLO MAHECHA, WALTER GERARDO VALENCIA JIMENEZ y JAIME
CUBIDES-CARDENAS, entre otras observaciones mencionan: se puede determinar
que las objeciones presentadas por el presidente Ivan Duque Maques, a la Ley
Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz por razones de inconveniencia,
resultan ser inidoneas para reabrir el debate de lo pactado en la Habana, por cuanto
pueden ser rechazadas por el Congreso de la Republica. No obstante si resultan
efectivas para retardar la entrada en vigor de la JEP, abrir un debate politico y
medidtico sobre el proceso de paz con las FARC-EP y minar la confianza de los
excombatientes en proceso de reincorporacion e incentivar el ingreso de estos a las

disidencias de las FARC-EP o grupos armados emergentes.

La tutela juridica del interés superior del menor en los procedimientos de
adopcion de ZULEIMA DEL CARMEN LOPEZ MUNOZ expone: En el derecho de
familia, la adopcion se reconoce como una de las figuras mds antiguas que ha
transitado y evolucionado en los fines y objetivos que se buscan a traves de ella, lo
cierto es que debe debemos reconocer y ubicarnos en la constitucionalizacion del

derecho privado, mismo que debe ser observado en el contexto de una serie de
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tendencias que estan imponiendo la necesidad de revisar y reformular los paradigmas

del positivismo legalista heredado del siglo XIX.

ADRIANA ESMERALDA DEL CARMEN ACOSTA TORAYA y WILLIAMS
ALEJANDRO ABDO ARIAS, exploran: La adopcion en México, y precisan los
investigadores: la institucion juridica de adopcion ha sufrido diversas variaciones en
sus objetos, dado que inicialmente habia surgido como una institucion que favorecia
los intereses del adoptante, hasta convertirse actualmente en una auténtica forma de
proteccion de los menores y personas incapaces, donde prevalece el interés publico
sobre la voluntad individual. En lo que respecta a la adopcion, el interés superior de
los menores asi como el pleno respeto de sus Derechos Humanos son el bien tutelado

de mayor importancia.

La libertad “indefinida” que es tutelada por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, de CLAUDIA MARCELA PRIEGO CUSTODIO sefiala: en la
concepcion liberal de la libertad humana. El respeto a la autonomia de la voluntad,
por tanto, es siempre base fundamental para el ejercicio del mismo. Diseniado para
impedir la coercion o la restriccion estatal en las esferas mas intimas de las personas,
excepto que contravenga el bien comun. El derecho al libre desarrollo de la
personalidad al sustentarse en la concepcion liberal de la libertad humana tiene como
efecto que sea el continente de todas aquellas libertades que no han sido
expresamente previstas en un cuerpo normativo, como si lo estan la libertad de

asociacion, la libertad de transito, la libertad de expresion, etc.

El acceso a la justicia en Colombia: una vision desde la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de JULIANA SANCHEZ VALLEJO y NATALIA TELLEZ
GONZALEZ, las cuales exponen: se puede inferir la existencia de una estrecha e
importante relacion entre los derechos fundamentales al acceso a la administracion

de justicia y al debido proceso; tanto que en muchos de los casos se considera al
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primero como parte del segundo, es decir, se trata de dos derechos que usualmente se

materializan de manera concomitante.

La Proteccion jurisdiccional al derecho a la identidad es analizado por MERLY
MARTINEZ HERNANDEZ, al precisar categéricamente: el acceso a la justicia
continua siendo lento y los obstaculos que enfrentamos los abogados son diversos,
desde aspectos cultures hasta economicos, muchas veces la actitud desinteresada y
fatigada de los operadores obstaculiza el desemperio de los organos jurisdiccionales,
quienes estan sometidos a extenuantes cargas de trabajo y muchas veces las personas
que ostentan los puestos son por algun tipo de privilegio que les concede alguna
amigo o familiar, pero esto no debe desmotivarnos, el resultado amerita un gran

esfuerzo.

DR. ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO

Estancia Posdoctoral Vinculada al Fortalecimiento de la Calidad del
Posgrado Nacional del Conacyt

Villahermosa, Tabasco

Mayo, 2019
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interpretar y aplicar € derecho interamericano,? exigencia que se genera para los
Estados parte del SIDH, a partir de la adopcién de normas convencionales como
fuente del derecho interno, y trae como consecuencia transformar de maneraradical €

como deben actuar |os operadores juridicos para proteger los derechos humanos.

El control difuso de convencionalidad pretende evolucionar a los drganos
jurisdiccionales de los Estados parte del SIDH, de entes de competencia limitada a la
aplicacion de laley, a garantes de las disposiciones de caracter convenciona y amplia
e conjunto fuentes y criterios juridicos con las que cuentan ahora los tribunales para

resolver controversias, en sintesis, es un cambio copernicano.

2. Convencion Americana sobr e Der echos Humanos

Es e documento fundamental del SIDH Ilamado también Pacto de San José de
Costa Rica, por haber sido suscrito en ese pais € 22 de noviembre de 1969, vigente a
partir del 18 dejulio de 1978.

No todos los miembros de la Organizacion de |os Estados Americanos (OEA) han
ratificado la Convencién ADH, y no todos reconocen lajurisdiccion de la Corte IDH,
actualmente siguen veintitrés los paises que admiten a la CADH como fuente del
derecho nacional: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panamda, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Suriname y
Uruguay.

2 La Corte IDH via jurisprudencial de manera gradual ha construido € alcance del control
difuso de convencionalidad, desde Almonacid Arellano vs. Chile (2006) hasta Gelman vs.
Uruguay (2011), en €l primer caso establece la obligacion a los jueces de los Estados parte del
SIDH de gjercer el control difuso de convencionalidad, en €l segundo, esta obligacion se exige
atodatodas las autoridades, incluyendo al poder legidlativo.
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México es Estado Parte en la Convencion ADH desde el 24 de marzo de 1981 y

reconocio la competencia contenciosadel Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.

LaCADH en € articulo 2° ordena d:

Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. S €
gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
[de la CADH] no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta CADH, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es e organo colegiado convencional de caracter jurisdicciona y consgero del
SIDH.

La Corte IDH quedd integrada el 22 de mayo de 1979, a término de tres décadas
de esfuerzos y proyectos, la Asamblea General de la OEA €ligid, durante su Séptimo
Periodo Extraordinario de Sesiones, a los primeros jueces que la compondrian: tres

centroamericanos, dos suramericanos, un caribefio y un estadounidense.?

México ha sido condenado en diez ocasiones por la Corte IDH en los siguientes
procesos: Casos: Jorge Castafieda Gutman (2008); Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero” 2009); Rosendo Radilla Pacheco (2009); Fernandez Ortega (2010);
Rosendo Cantu y Otra (2010); Cabrera Garciay Montiel Flores (2010); Garcia Cruz

3 GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Porr(a,
México, 2011, p. 107.
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y Sanchez Silvestre (2013); Trueba Arciniega y otros (2018); Mujeres victimas de
tortura sexua en Atenco (2018), y Alvarado Espinozay otros (2018).

3.1. Jurisprudenciadela Corte IDH

Cada vez que la Corte IDH resuelve un caso contencioso® emite diversos criterios
jurisdiccionales de interpretacion principamente de la CADH, los cuales son
vinculante para todos los Estados Parte del SIDH, asi 10 ha determinado la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién (en lo posterior SCIN).®

4, Der echos Humanos

Toda disposicion o acto de proteccion juridica que represente limites a los
poderosos frente a los que no los son, asi como €l requerimiento de crear las
condiciones necesarias para obtener lo minimo indispensable de subsistencia,
especiadmente a los menos favorecidos por su condicion socioecondmica, son en

esenciael germen delo que hoy conocemos como derechos humanos.

Instaurar las condiciones juridicas para combatir la intolerancia ideolégica, las
arbitrariedades, combatir la pobreza, la esclavitud, permitir el acceso alajusticiareal,
ala educacion, ala proteccion de la salud, ala vivienda digna, a vivir en un entorno
natural adecuado para el desarrollo de la vida, € acceso a trabajo remunerado que

permita adquirir los satisfactores basicos, entre otras.

4 También la Corte IDH emite jurisprudencia cuando dicta medidas provisionales y sentencias
de cumplimiento de supervision.

5 A partir de la resolucion de la sentencia de la contradiccion de tesis 293/2011. Cfr. Tesis
293/2011 citada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5,
Tomo |, abril de 2014, p. 96.
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De acuerdo con Mariscal Ureta los derechos humanos: “representan...aquellas
prerrogativas inherentes a la naturaleza humana de la persona, indispensables para

su desarrollo integral, individual y colectivo”.®

5. Acceso alajusticia

El acceso alajusticia es € derecho humano basico que implica la posibilidad real
de proteccion judicial, para resolver conflictos de trascendencia juridica, mediante €
cumplimiento de una serie de requisitos esenciales, como lo es la existencia de
tribunales previamente establecidos a los hechos a juzgar, la imparcialidad,
independenciajudicial, €l resolver en e plazo razonable, el derecho alaimpugnacién,

entre otros.

1. RECURSOS ORDINARIOS

Los recursos ordinarios son medios de impugnacion de las resoluciones judiciales
previstos en la ley secundaria que regulan especificamente los procesos, en este caso
el Codigo de Comercio, a que tienen derecho las partes, con la finalidad de que se
estudie nuevamente el proveido fuente del disenso por otro érgano jurisdicciona o por
e mismo tribunal gque dict6 la decision cuestionada, y se tenga la posibilidad real, en
un plazo razonable de que sea revocado, modificado o anulado por ser contrario a las

normas del procedimiento.

El hecho que se establezcan recursos ordinarios contra las resoluciones intermedias
y contra la sentencia implica cumplir con & derecho humano vinculado a debido

proceso y fortalece el sistemade justicia

5 MARISCAL URETA, Karla Elizabeth, Medio ambiente sano, derecho colectivo global,
Porrdia, México, 2015, p. 10.
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Los recursos transmiten la nocion que € sistema no tiene flancos
débiles asintiendo que dentro de su misma funcionalidad vy
estructuracion puedan ser revisados los fallos de los magistrados
de rango inferior. Se refuerza de esta manera e grado de certeza
de las decisiones judiciales brindando una mayor seguridad

juridica.’

La CADH establece dos numeral es importantes que se refieren al debido proceso y
a laproteccion judicial, que pueden confundirse, € articulo 25, fraccion | referente a

la Proteccion Judicial prevé:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Congtitucién, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por

personas que actlien en gjercicio de sus funciones oficiales.

Sin embargo, en este numeral se prevé e concepto de recurso a un
proceso independiente, como en e caso de México puede ser d juicio de
amparo que tutela derechos humanos del blogue de constitucionalidad, no al
derecho a la doble instancia que prevé el articulo 8° de la misma CADH a

través de un recurso ordinario.

1. Caracteristicas del recurso ordinario

Frente al yerro judicia de la autoridad, que en esencia representa una arbitrariedad

de ser fundada laimpugnacion, es fundamenta contar con un recurso ordinario parala

7 VILLALBA BERNIE, Pablo Dario, Reflexiones sobre e Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: unavision critica, Revista juridica Primera Instancia, nimero 5, 2015.
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correccion, € cual en forma general debe reunir las caracteristicas de ser sencillo,

sustanciado rapido y eficaz.

1.1. (Qué significa que €l recurso sea sencillo?

De acuerdo con € Diccionario de la Rea Academia de la Lengua Espariola, entre

diversas acepciones la palabra sencillo significa: “que no ofrece dificultad”.

[...] & Tribunal [Corte IDH] ha sostenido que € articulo 8.2 (h)
dela CADH serefiere a un recurso ordinario accesible y eficaz, es
decir que no debe requerir mayores complegjidades que tornen
ilusorio este derecho. En ese sentido, las formalidades requeridas
para que € recurso sea admitido deben ser minimas y no deben
constituir un obstaculo para que el recurso cumpla con su fin de
examinar y resolver los agravios sustentados por € recurrente, es
decir que debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual

fue concebido.®

1.2. (Qué significa que €l recurso sea eficaz?

Que €l recurso sea eficaz quiere decir que a través de éste se pueda lograr la
finalidad, cumplir con el objetivo o propdsito para la cua se reglamentd: evitar el
error judicial, megjorar la administracion de justiciay depurar €l proceso ante cua quier

fallaatravés de un nuevo estudio del caso.

[...] Debe entenderse que, independientemente del régimen o
sistema recursivo que adopten los Estados Partes y de la

denominacién que den al medio de impugnacion de la sentencia

8 CORTE IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, Parrafo 86.
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condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio

adecuado para procurar la correccion de una condena errénea

[.]°

La Corte IDH ha establecido que la existencia del recurso ordinario se relaciona
con €l derecho aladefensa

Recurso ordinario: e derecho de interponer un recurso contra €
fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la
calidad de cosa juzgada, pues busca proteger e derecho de
defensa evitando que quede firme una decision adoptada en un
procedimiento viciado y que contenga errores que ocasionaran un

perjuicio indebido a los intereses de una persona.’®

Es este supuesto nada més se ha referido a la impugnacion contra € fallo, pero
durante la sustanciacion del juicio hay una serie de decisiones que también es
fundamental contar con medios ordinarios de impugnacion para esas resoluciones
judiciales intraprocesales.

2. Cbdigo de Comercio

El Codigo de Comercio regula los recursos ordinarios: revocacion, reposicion y
apelacion.

° [dem.
10 Cfr. CORTE IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, par. 158, y CORTE IDH. Caso
Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, parr. 85.
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2.1. Apelaciont

El recurso ordinario de apelacién es el medio idéneo por € cua las partes estan en
posibilidad de cuestionar la sentencia de fondo o las sentencias interlocutorias y
algunos autos intraprocesales, siendo un requisito expresar |os agravios en los que se
incurren, antes de que causen g ecutoria 0 sean firmes e inmutables, especialmente los
de carécter vertical, € cual esresuelto por un érgano jurisdiccional colegiado diferente

a que dicto e proveido impugnado.

El término apelacion proviene del latin appellare, que significa
pedir auxilio. Es € medio impugnativo ordinario a través del cual
una de las partes o ambas (apelante) solicita que un tribunal de
segundo grado (ad quem) examine una resolucion dictado dentro
del proceso (materia judicandi) por €l juez que conoce de la
primera instancia. (a quo), expresando sus inconformidades al
momento de interponerlo (agravios), con la finalidad de que €
superior jerarquico, una vez que las analice y sin que pude suplir
sus deficiencias (en estricto derecho), corrija sus defectos (errores

in procedendo) modificandola o revocandola.’

2.2. Agravios

Un requisito esencia al interponer € recurso de apelaciéon es la expresion de
agravios, la parte recurrente debe decir por qué laresolucion judicia viola el derecho,
sea de fuente legal, congtitucional 0 convencional, qué norma o principio se degjo de
aplicar o0 no se aplicd, cabe sefidar que esta serd la materia de la revision, a menos

cuando existe suplencia de la queja o un control difuso de constitucionalidad o

11 El Cédigo de Comercio regula dos tipos de apelaciones: las inmediatas y las preventivas, la
diferencia esencial es que las primeras se resuelven en forma independiente de la sentencia de
fondo y las segundas simultaneamente cuando se apela la sentencia de fondo.

12 CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho procesal civil, Oxford University Press,
Voal. 2, México, 1999, pp. 45-46.
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convencionalidad que debe gercerse de oficio, en estos supuestos e examen se

extiende més alla de lo planteado por las partes.

Esto significa que en la terminologia de los tribunales se emplea la
palabra agravio fundamentalmente en dos sentidos: 1) como
argumento o razonamiento juridico que tiende a demostrar €
tribunal ad quem que €l inferior viol6 determinados preceptos
juridicos al pronunciar una resolucion, y 2) como la lesion o €
perjuicio que se causa a una persona en sus derechos con la
resolucion impugnada. En el primer sentido se habla, por ejemplo,
de que los agravios son fundados; y en € segundo se dice quetal o

cual resolucion causan o no agravio a alguna persona.™

2.3. Segundainstancia

Por medio del recurso de apelacion se accede a la segunda instancia, que implica
un nuevo juicio, toda vez que la sentencia que se emita va sustituir a proveido
impugnado, aun en el supuesto de que éste sea confirmado por €l tribunal de azada.

[...]..La impugnacidén se convierte en un verdadero proceso pues
mediante la impugnacién € proceso principal no es simplemente
continuado sino que desaparece para dejar su puesto a otro

proceso distinto, aunque ligado al anterior.™

Asi a tribunal de segunda instancia se le devuelve la jurisdiccion y actlia de pleno
derecho; su fallo, en sumomento, se integrard a expediente de primera instancia para

Su gjecucion en reemplazo de laresolucién impugnada al no existir €l reenvié.

13 OVALLE FAVELA, José, Derecho procesal civil, Oxford University Press, México, 1999,

p. 242.
14 BECERRA BAUTISTA, José, El proceso civil en México, Porria, México, 1999, p. 589.
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La apelacion es € instrumento normal de impugnacion de las
sentencias definitivas; en virtud de ella, se inicia la segunda
instancia, € segundo grado del conocimiento dd litigio sometido a
proceso..., también en el derecho medieval espafiol al recurso de
apelacion se le denomind recurso de alzada, ya que se interponia
ante el tribunal superior, el tribunal de “alzada”. Actualmente la

apelacion contindia siendo un recurso vertical .°

2.4. Organo colegiado

El recurso ordinario de apelacion permite que se reestudie la resolucién y cuando
se combate la sentencia de fondo dictada por un juez de primera instancia, le
corresponde a un tribunal superior, congtituido de forma colegiada, por integrantes

mejor preparados y de mayor experiencia parallevar acabo larevision.

El refrén popular precisa que dos cabezas piensan mgjor que una, en este caso los
tribunales de segunda instancia estan integrados por tres magistrados, sin embargo en
contrapartida el trabajo en equipo requiere de un verdadero compromiso de grupo, lo
cual es dificil de lograr s no hay responsabilidad mutua de los integrantes de foro

judicial, de esta manera en forma brillante Carnelutti nos plantea las dos disyuntivas:

La constitucién colegial del juez explica por la limitacion de la
mente humana por un lado, y por su diversidad por € otro:
poniendo varios hombres juntos se consigue, se espera conseguir
por o menos, la construccion de una especie de superhombre, que
debiera poseer mayores aptitudes para €l juicio de las que posee
en singular cada uno de los que lo integran: el fendmeno es €
mismo que aquel por € cual se uncen el arado una 0 mas yuntas

de bueyes en vez de un solo buey; pero cualquiera se hace cargo

1> OVALLE FAVELA, op. cit., p. 239.
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de que el mayor rendimiento de la yunta esta condicionado por €l
trabajo efectivo de cada uno de sus miembros, y no es facil, por
exigencias técnicas ademas de por razones psicoldgicas, obtener
de todos los miembros del colegio judicial una participacién igual

en el trabajo comdn.®

1. CLASESDE JUICIOSORALESMERCANTILES

Es factible de acuerdo alalegislacion actual’ dividir en dos tipos de juicios orales

en materia mercantil;

1. ordinario, y

2. gecutivo.

1. Juicio ordinario mercantil oral

La via ordinaria siempre procede por exclusion cuando no hay una via especial
procesal, por giemplo, procede la via oral mercantil —atento a la cuantia del asunto-
dado que la Ley de Instituciones de Crédito y € Cddigo de Comercio no prevén
una via especial para demandar |a terminacién anticipada de un contrato de apertura

de crédito celebrado con una institucion bancaria.’®

Mediante reforma a Cédigo de Comercio publicada en € Diario Oficia de la
Federacion, se adiciona el Titulo Especial Juicio Oral Mercantil el 27 de enero de
2011 y entrd en vigor € 28 de enero de 2012, con lacual secred laviaora ordinaria

para resolver controversias mercantiles sin limitacion de cuantia, se dispuso ademéas

16 CARNELUTTI, Francesco, Como se hace un proceso, Colofén SA, México, 2012, p. 36.

17 El Codigo de Comercio regula a los juicios mercantiles: a) ordinarios, b) orales, c)
gecutivos, y d) especiales, que son aquellos que se encuentren previstos por cualquier ley de
indole comercial.

18 Tedis: 1.110.C.104 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Libro 62, enero
de 2019, Tomo IV, p. 2710.
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que contra las resoluciones pronunciadas en este tipo de procesos “no procederd

recurso ordinario alguno”.

Ademés de la competencia por territorio, materia, grado, es la cuantia la que se
refiere al valor econdmico del juicio, en todos los casos se determinard por el valor de
la suerte principal, este punto es fundamental para determinar al 6rgano jurisdiccional

que debe conocer e proceso.

[...] el término cuantia del negocio, necesariamente implica el
valor de la materia litigiosa, es decir, lo disputado en un juicio,
determinado por las prestaciones reclamadas en cantidad liquida
en la demanda inicial o susceptibles de cuantificarse mediante una
operacion aritmética sencilla, conforme a lo establecido por la

Primera Sala de la SCJN en la jurisprudencia[...].*

El juicio oral ordinario mercantil es admisible en los términos del articulo 1390 Bis
del Cédigo de Comercio, sin limitacion de cuantia, sempre y cuando € monto sea

inferior:

a) Se tramitaran todas lascontiendas cuyo monto sea hasta $650,000.00 por
concepto de suerte principal;

b) A partir del 26 de enero de 2019, e monto se increment6 hasta $1, 000,000.00
por concepto de suerte principal;

¢) A partir del 26 de enero de 2020, se tramitarén por esta via todas las contiendas

mercantiles sin limitacion de cuantia

Los montos antes mencionados se consideran sin tomar en cuenta intereses y

demés accesorios reclamados a la fecha de presentacion de la demanda y contra las

1% Tesis: 111.50.C.26 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, mayo de 2015,
Tomo |1, p. 2263.
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resoluciones pronunciadas en este tipo de juicios no procede recurso ordinario

alguno.?®

2. Juicio € ecutivo mercantil oral

Mediante Decreto publicado en el Diario Oficia de laFederacion el 25 de enero de
2017 se adiciona el Titulo Especial Bis, Del Juicio Ejecutivo Mercantil Oral. Por esta
via se tramitan las contiendas que se fundan en los documentos gue traen aparejada

gecucion previstosen e articulo 1391 del Codigo de Comercio:

i. La sentencia gecutoriada o pasada en autoridad de cosa
juzgada y la arbitral que sea inapelable, conforme al articulo
1346, observandose |o dispuesto en € 1348;

ii. Los instrumentos publicos, asi como los testimonios y copias
certificadas que de los mismos expidan |os fedatarios publicos, en
los que conste alguna obligacion exigibley liquida;

iii. La confesion judicial del deudor, segun el art. 1288;

iv. Los titulos de crédito;

V. (Se deroga)

vi. La decisién de los peritos designados en los seguros para fijar
el importe del siniestro, observandose lo prescrito en la ley de la
materia;

vii. Las facturas, cuentas corrientes y cualesguiera otros contratos
de comercio firmados y reconocidos judicialmente por el deudor;
viii. Los convenios celebrados en los procedimientos conciliatorios
tramitados ante la Procuraduria Federal del Consumidor o ante la

Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios

2 De acuerdo a Decreto por € que sereforman los articulos Transitorios Segundo; primer
parrafo del articulo Tercero; primer parrafo del articulo Cuarto, y articulo Quinto; se adicionan
los péarrafos segundo y tercero a articulo Segundo Transitorio del “Decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones del Cadigo de Comercio, en materia de Juicios
Orales Mercantiles”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion €l 25 de enero de 2017.
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de Servicios Financieros, asi como los laudos arbitrales que éstas
emitan, y

iX. Los demas documentos que por disposicion de la Ley tienen €
cardcter de gecutivos 0 que por sus caracteristicas traen

aparejada ejecucion.

2.1. Vigencia sucesiva

El juicio gecutivo mercantil oral entrard en vigor de forma sucesiva:

a) A partir del 26 de enero de 2019, todas las contiendas mercantiles cuyo monto
por concepto de suerte principal sea igual o superior a la cantidad que
establece el articulo 1339%* para que un juicio sea apelable y hasta $1,
000,000.00 pesos;

b) A partir del 26 de enero de 2020, todas las contiendas mercantiles cuyo monto
sea igual o superior a la cantidad que establece el articulo 1339 para que un
juicio sea apelable y hasta $4, 000,000.00 pesos.

Montos sin tomar en consideracion intereses y deméas accesorios reclamados a la

fecha de presentacion de la demanda.
3. Omisionesoirregularidades procesales
En ambas vias, oral y e€ecutiva mercantili cuando existan omisiones o

irregularidades procesales procedimentales o aclaracion o adicion a falo se

proceder&:

2L El Acuerdo para la actualizacion de los montos establecidos en los articulos 1067 Bis
fraccion 11, 1253 fraccién VI, 1339, 1340 y 1390 Bis 33 del Codigo de Comercio, para €l
articulo 1339 fijala cantidad de $662,957.06, publicado en el Diario Oficia de la Federacion el
31 de diciembre de 2018.
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3.1. Omisionesoirregularidadesintrapr ocesales

Unicamente las partes podréan solicitar a juez, de manera verba en la audiencia
correspondiente, que subsane las omisiones o irregularidades que se llegasen a
presentar en la substanciacion, para €l sdlo efecto de regularizar €l procedimiento.
Asimismo, €l juez podra ordenar que se subsane toda omision que notare en la

substanciacion, para el solo efecto de regularizar € procedimiento.

3.2. Omisionesoirregularidades en la sentencia

Si las partes estimaron que la sentencia definitiva contiene omisiones, clausulas o
palabras contradictorias, ambiguas u oscuras, las partes podran solicitar de manera
verbal dentro de la audiencia en que se dicte, la aclaracion o adicion a la resolucion,
sin que con ello se pueda variar la substancia de la resolucion, reiterando que “contra

tal determinacion no procedera recurso ordinario alguno”.

4. ¢Quésignifica quelosjuicios sean orales?

Que las personas que intervienen en el proceso, sean las partes, los testigos, los
peritos, terceros en general se comuniquen através del lenguaje hablado con e 6rgano
jurisdiccional, ademas que este didlogo sea publico, es decir, todas las actuaciones
ordenadas por € tribunal durante la sustanciacién, sin embargo la fase postulatoria

conservalaforma escrita®

La mayor parte de la doctrina esta de acuerdo en que este cambio requiere de una
mejor preparacion de los abogados, ante el temor de la evidencia de falta de pericia,

pero lo fundamental es una mejor imparticion de justicia, que eso esta por verse.

22 |ademanda, la contestacion de la demanda, la reconvencion, y su contestacion.
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La tarea del abogado exige considerablemente mas esfuerzo... las
herramientas... son las palabras, la voz, los gestos, el contacto

visual y la misma presencia.z

Es indudable que las partes podran constatar la eficacia de las participaciones del

abogado contratado a ser testigos de su desempefio en €l tribunal.

[...] ya no podran ocultar su ignorancia o negligencia de las leyes,
pues deberdn estar debidamente preparados, ya que su
inconsistencia sera visible en esta clase de procedimientos, en €
gue € interesado notara su deficiencia y con ello su no
preparaciéon para defender la causa que se le encomendd. Sus
clientes finalmente descubriran si se les prometio algun éxito en lo

litigado.**

La afirmacion anterior de Rodriguez Sanchez implica que antes de los juicios
orales la ignorancia de los abogados era posible ocultarla, a ser genérica no es
totalmente cierta, porque € éxito de los abogados no solo requiere de la preparacion o
conacimiento de las leyes, sino que es una tarea compleja, a intervenir diversas
personas o circunstancias en conflicto durante todo juicio, pero es vélida en parte
porgque a ser mas transparente € juicio se puede constatar por los sentidos en forma

directad desempefio de los abogadosy del personal judicial.

Para Rodriguez Sanchez la oralidad permite que los contendientes en cualquier
momento, ante la constante presencia de éstas en las diligencias, puedan solucionar €

litigio de manera autocompositiva:

2 DE LA ROSA RODRIGUEZ, Paola Iliana, Exito en € juicio oral, Porriia, México, 2016, p.
1
24 RODRIGUEZ SANCHEZ, Joaquin, Juicio oral mercantil, Editorial Flores, México, 2015, p.
5.
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La oralidad tiene la ventaja de que pone a las partes frente a
frente para que hablen ante e Juzgador, € juez observa y escucha
con analisis critico sus intervenciones, sobre todo en la fase de
mediacion o conciliacién que se puede dar entre las mismas, 1o

que daria como resultado un acuerdo entre ellas.®

5. Principios

De acuerdo con € articulo 1390 bis 2 del Cadigo de Comercio:

En €l juicio oral mercantil se observaran especialmente los principios de oralidad,

publicidad, igualdad, inmediacion, contradiccion, continuidad y concentracion.

Dos principios destacan en los llamados juicios orales. uno, € acceso rea y

efectivo alajusticia; y dos, € principio de publicidad.?®

La idea de principio implica inicié, asi también lo principa, de acuerdo con €
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, entre diversas acepciones de
esta palabra se encuentra: “Primer instante del ser de algo”, “Norma o idea

fundamental que rige el pensamiento o la conducta”.

Principio es entre sus significados, € inicio o la causa; a la base fundamental de

unaideologia; 1o que darazén a un pensamiento.

El término principio (del latin principium) tiene entre sus

significados los de base, los de origen, razon fundamental sobre la

2 [dem.
% WITKER V., Jorge, Juicios Orales y derechos humanos, I1J-UNAM, México, 2016,
introduccion.
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cual se procede discurriendo en cualquier materia; normas o ideas

fundamentales que rige el pensamiento o la conducta.?’

5.1. Reglasy principios

Existe una diferencia operativa entre los principios y las reglas (normas en sentido
tradicional o estricto). Los principios no estan disefiados a través de una hipotesis
normativa que establezca sus limites, no son creados para regular una situacion
especifica como las reglas, no se aplican a través de una consecuencia previamente
definida, sino que son criterios orientadores para ser utilizados en la resolucion de un
conflicto de acuerdo con las caracteristicas y € contexto de éste, a entorno fisico o de

situacion, ya sea politico, histérico, cultural o de cualquier otra indole.?®

Los principios no son, como las reglas, comandos inmediatamente
descriptivos de conductas especificas, sino normas que consagran
determinados valores o indican fines publicos que se deben
realizar a través de distintos medios. La definicion del contenido
de cldusulas como la dignidad de la persona humana,
racionalidad, solidaridad o €ficiencia, también trasfieren al para

el intérprete una dosis de discrecionalidad.?

27 RUIZ TORRES, Humberto Enrique, Diccionario del juicio de amparo, editorial Oxford,
México 2005, p. 296.

28 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Principios juridicos de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y su aplicacion en los casos mexicanos, Revista Direitos Emergentes na
Sociedade Global, [SI.], v. 4, n. 2, p. 43-76, ago. 2016. ISSN 2316-3054. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsm.br/REDESG/article/view/21239>. Acesso em: 08 mayo 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.5902/2316305421239.

2 BARROSO, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho,
I1JUNAM, México, 2008, p. 14.
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V. [IN] CONSTITUCIONALIDAD DE LA FALTA DE DOBLE INSTANCIA
EN LOSJUICIOSORALES

No obstante la Primera Sala de la SCIN determiné que no es necesaria la segunda
instancia y precisa que € juicio de amparo es un medio de impunidad extraordinario
que cumple con € fin de revisar la sentencias de los juicios orales mercantiles,

précticamente como segunda instancia.

A continuacion se reproduce € criterio SCIN cuyo rubro es: Juicio oral mercantil.
El articulo 1390 bis del Cédigo de Comercio que no prevé e derecho a una segunda

instancia, es constitucional, y se analizan sus argumentos:

El precepto citado prevé que se tramitardn en € juicio oral
mercantil todas las contiendas cuya suerte principal sea inferior a
la que establece el articulo 1339 del Codigo de Comercio para que
un juicio sea apelable, sin que sean de tomarse en consideracion
intereses y demds accesorios reclamados a la fecha de
interposicion de la demanda, y que contra las resoluciones
pronunciadas en dicho juicio no procedera recurso ordinario

alguno.®

Se ratifica la negacion del legidador de establecer un sistema de impugnacion
ordinario, ni el recurso de revocacién, reposicion ni apelacién basados exclusivamente

del valor econémico de lo reclamado.

Para tener una idea de la cuantia establecida por el legislador para € juicio oral
mercantil en comparacion a salaio minimo actua (A partir dd 1 de

enero: $102.68 y $176.72 en la zona libre de la frontera norte (5 municipios de Baja

0 Tesis: 1la. LX/2016 (10a), Gacetadel Semanario Judicial de la Federacion, Libro 28, marzo
de 2016, Tomo I, p. 986.
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California, 11 de Sonora, 8 de Chihuahua. 8 de Coahuila. 1 de Nuevo Ledn y 10 de
Tamaulipas),® dicho monto representa més de 17 afios de trabajo,* lo que parece en
obviedad que las clases sociales mas vulnerables son las que tendrén una instancia
menor de acceso a la justicia, y me refiero especiamente a cuando éstas tengan la
calidad de demandado, lo que parece que la justicia “pronta” tiene un sello
discriminatorio.

El articulo 1°, dltimo parrafo de la Constitucion establece:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por... la condicién
social...o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar |os derechosy libertades de

las personas”.

Es innegable que d articulo 1339 del Codigo de Comercio menoscaba € derecho
de impugnacién por las condiciones econdémicas.

Ahora bien, € articulo 1390 Bis citado, al limitar € derecho a una
segunda instancia es congtitucional, pues el legislador, al
determinar que € juicio oral mercantil es uniinstancial, no excluye
€l derecho a la doble instancia de forma generalizada, sino que lo
hace excepcionalmente, ya que dicha exclusién solo es aplicable a

los juicios orales mercantiles.®

El hecho que la ley de forma general limite € derecho a impugnar es més grave

gue lo haga de manera particular, no puede ser constitucional y menos convencional

3L OCC.UMNDIAL.COM, Salario minimo 2019: ¢para qué alcanza con 102 pesos?, (V éase en:
https://www.occ.com.mx/blog/salario-minimo-2019-en-mexico/ consulta 5/enero/2019).

32 El articulo 1339 Cddigo de Comercio fija la cantidad de $662,957.06 pesos y €l saario
minimo menor en el pais es $102.68 pesos diarios.

3 Teds: 1a. LX/2016 (10a), op. cit.

40



Inconvencionalidad de los juicios orales mercantiles en México

ta impedimento, en la practica tendremos inicidmente dos tipos de justicia

dependiendo |as condiciones econdmicas de los contendientes en e proceso.

[...] ademés de que persigue una finalidad constitucionalmente
legitima, pues tiene por objeto hacer el procedimiento mercantil
mas agil y eficiente, lo que implica el respeto al principio de una
administracion de justicia pronta y expedita, contenido en €
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, imprimiendole cederidad al proceso judicial
correspondiente, y encaminada a fomentar la economia procesal y
la eficacia dela rama judicial >

El articulo 17 constitucional si bien es cierto se refiere a las exigencias de la
administracién de justicia para todo tipo de proceso y no en particular del juicio oral
mercantil, pero ello no implica por ningln motivo que por si mismo el proceso sea
“eficiente”, como de manera brillante expone Carnelutti: “...lajusticia si es segura no

esrapida, y s esrapida no es segura...quien va despacio, va bien y va lgjos...”.®

Ademds, es una medida razonable, ya que responde a la mayor
urgencia de obtener una decision definitiva y evita los costos que
implican juicios prolongados y complejos, ya que tener que agotar
necesariamente varias instancias puede provocar demora y mas
gastos en perjuicio del patrimonio de las partes, lo cual

generalmente no se justifica cuando el asunto es de poca cuantia.*

Todo juicio es un acto complegjo en si mismo, es indiscutible que de |o contrario no
se requeriria de la intervencion de los tribunales, la “urgencia” de obtener justicia

puede anticiparse con medidas cautelares y no limitando derechos.

% Teds: 1a. LX/2016 (10a), op. cit.
35 CARNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 16.
% Tesis: 1a. LX/2016 (10a), op. cit.
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El acceso a la justicia mediante la accidén se desenvuelve en una serie de actos
relacionados entre si, que no debe reducirse o eliminarse supeditados exclusivamente a

la cuantia del negocio.

Asimismo, genera un criterio de seleccion para € control de
legalidad por 6rganos jurisdiccionales superiores, para que éstos
se concentren en resolver asuntos que se consideran mas

complejos.®’

Este argumento es una falacia, la complejidad de los asuntos no esta determinada
por la cuantia del negocio, por el contrario en muchas ocasiones los de menor monto
son mas complgjos porque las partes no tienen equidad al establecer la relacidn

sustantiva, y cuentan con pocos recursos para garantizar las obligaciones.

De ahi que se trate de una medida proporcional, pues aun
limitandose e derecho a la segunda instancia, no se priva al
gobernado del acceso a la judticia ni se le dga en estado de
indefension, ya que en el procedimiento uniinstancial también
deben respetarse las formalidades esenciales del proceso, y se
tiene la posibilidad de impugnar dicha resoluciéon mediante el
juicio de amparo, de manera que, aun cuando no exista en la
jurisdicciéon ordinaria un recurso disponible para impugnar las

resol uciones adversas, existe un recurso extraordinario.*®

El criterio confiesa que se limita la segunda instancia, y falsamente se dice que no
se privadel acceso alajusticia, porque este derecho, como antes se explica, representa
un conjunto de requisitos para la validez de un proceso, independientemente que se

diga que se deben respetar “las formalidades esenciales del proceso”, situacion que

37 [dem.
38 [ dem.
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debe hacerse en todo juicio, tal afirmacion no es una garantia que se haga cuando se

privan de derechos a las partes.

S bien es cierto es factible impugnar la sentencia del juicio ora mercantil
mediante € juicio de amparo directo, como en todo proceso judicial,* también lo es
gue es un recurso extraordinario, no ordinario, ademas, en cuanto e tiempo, en €
amparo directo existe reenvié lo que dgja abierta muchas situaciones desde exceso 0
defecto en € cumplimiento de la sentencia de amparo, inconformidad en la
declaracion de cumplimiento, entre otros supuestos més, aunado que € juicio de
amparo no es un recurso sencillo y eficaz para reparar integramente violaciones a
derechos humanos.

Porque € juicio de amparo directo no se constituyé como una segunda instancia,
sino como un medio extraordinario de control constitucional, como en el siguiente

criterio judicia se determina:

La ratio legis de esa determinacion estriba en que e espiritu
juridico y fin politico que informd la creacion del juicio de amparo
tuvo como propésito crear una ingtitucion de carécter
extraordinario para € mantenimiento del orden constitucional y

no un tribunal deinstancia.*’

En conclusién se priva de la segunda instancia a las partes exclusivamente por
cuestiones economicas.

Finalmente, la exclusién de que se trata obedece a criterios

objetivos, pues @ factor cuantia, como elemento para determinar

3 El juicio de amparo directo procede contra sentencias, laudos y resoluciones que pongan fin
a procedimiento.

4 Teds: 1.30.C.225 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X1V, agosto de
2001, p. 1423.
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la procedencia del juicio oral mercantil, constituye un quantum
objetivo que no se fundamenta en los ingresos ni en la condicion

social de las personas, sino en el monto global de la pretension.

No es necesario decir que las contiendas en € cual las partes reclaman mayores
montos se relacionan directamente con su estrato socia, si es preciso sacrificar la
calidad de la justicia por la rapidez, lo justo es que se haga de forma generd y no

mediante distinciones que atentan contrala dignidad.

Es de destacarse que en contra de la tesis analizada, sin que se conozcan las
razones, contra la mayoria de la Primera Sala de la SCIN € Ministro José Ramén

Cossio Diaz sereservo € derecho de formular voto particular.

V. INCONVENCIONALIDAD DE LA OMISION DE IRRECURRIBILIDAD
EN LOSJUICIOSEN LOSJUICIOSORALES

Los articulos 8° y 25° de la Convencién ADH contienen un cimulo de requisitos
gue deben respetar los Estados parte del SIDH en su régimen juridico interno. El
numeral 8° dispone reglas y principios para todo tipo de proceso en € que se
determinen derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cuaquier otro
carécter, incluyendo los procesos de carécter jurisdiccional de proteccion judicial de

| os derechos humanos.

Entre las garantias judiciaes convencionales se establece € articulo 8° de la
Convencién ADH esta la obligacion de contar con medios accesibles para impugnar
proveidos intraprocesal es de todo juicio, y en forma especial ala sentencia de primera
instancia, los cuales no deben estar sujetos a requisitos confusos que requieran

mayor es complgjidades, como se exige en € juicio de amparo mexicano, que mas que

4 Tesis: 1a. LX/2016 (10a), op. cit.
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ser un proceso técnico en la préctica, es un exagerado desarrollo de particularidades

procesales, 1o que hace que no sea sencillo.

Asi, al no contar con medios propios de impugnacion los juicios orales mercantiles,
provoca que necesariamente se tenga como instrumento para este fin € juicio de
amparo, sea directo o indirecto, |0 que para su comprension requiere estudiar la serie
de cuestiones casuisticas, por eemplo, cuando se reclame la resolucion de
competencia por declinatoria cuando la autoridad responsable declare fundada la
excepcion relativa y envia la demanda a un juez civil, respecto del cual no gerce
jurisdiccion, no puede considerarse como definitiva para efectos del amparo indirecto,
sino el proveido por e cua acepta la competencia € juez a quien se le envia €

proceso para su conocimiento.*

Otro gjemplo, es cuando simultdneamente se impugna, en este caso a través del
juicio de amparo directo, tanto € fallo como la resolucién que no admite recurso
alguno, no obstante que ante la improcedencia del recurso contra la resolucién
definitiva, el auto que desecha € medio de impugnacién deba considerarse como una
determinacion judicial dictada después de concluido el juicio, reclamable en amparo
indirecto conforme a articulo 107, fraccién 1V, de laLey de Amparo, toda vez que en
este supuesto se dice que debe privilegiarse la resolucién expedita del asunto en
aplicacion dd derecho fundamental a unajusticia prontay completa consagrado en e
segundo parrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

M exicanos, evitando de esta manera dividir la continencia de la causa.*®

# Tesis: X1X.10.A.C.11 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 30,
mayo de 2016, Tomo IV, Materia(s): Comun, Civil, p. 2756.

4 Teds: XV.30.5 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 52, marzo
de 2018, Tomo IV, p. 3323.
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Para agregar otra singularidad, tratandose del desechamiento de las providencias
precautorias en € procedimiento oral mercantil tal decision es irrecurrible, atento ala

regla especia que establece €l articulo 1390 bis del Cédigo de Comercio.*

De esta manera € juicio de amparo como Unico instrumento para impugnar los
proveidos de los juicios orales mercantiles es inconvencional, no sélo por no tratarse
de un recurso ordinario, sino que para ser admitido deben reunir con un exceso de
requisitos procesales creados varios mediante criterios interpretativos, 1o que en si
constituye un obstaculo para se cumpla con su fin de examinar y resolver 10s agravios

sustentados por € recurrente como la Corte IDH 1o ha determinado:

[...] @ Tribunal [Corte IDH] ha sostenido que €l articulo 8.2 (h)
dela CADH serefiere a un recurso ordinario accesible y eficaz, es
decir que no debe requerir mayores complegjidades que tornen
ilusorio este derecho. En ese sentido, las formalidades requeridas
para que € recurso sea admitido deben ser minimas y no deben
constituir un obstaculo para que e recurso cumpla con su fin de
examinar y resolver los agravios sustentados por € recurrente, es
decir que debe procurar resultados o respuestas al fin para e cual

fue concebido.*®

Por otra parte, € juicio de amparo directo es conocido como amparo casacion,
porgue realmente No es un juicio ni recurso ordinario sino extraordinario y compleo,

por o mismo no satisface los requisitos i nteramericanos:

En e presente caso, los recursos de casacién presentados contra

la sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no

4 Teds: 1.130.C.27 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Libro 58,
septiembre de 2018, Tomo 11, p. 2474.

4% CORTE IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, Parrafo 86.
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satisficieron € requisito de ser un recurso amplio de manera tal
gue permitiera que e tribunal superior realizara un analiss o
examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y
analizadas en € tribunal inferior. Esta situacion conlleva a que los
recursos de casacion interpuestos por los sefiores Fernan Vargas
Rohrmoser y Mauricio HerreraUlloa, y por e defensor de éste
altimo y apoderado especial del periddico “La Nacién”,
respectivamente (supraparr. 95. w), contra la sentencia
condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2 h. de
la Convencion Americana en cuanto no permitieron un examen

integral sino limitado.*®

La Corte ha indicado que e derecho de recurrir dd fallo,
consagrado por la Convencion, no se satisface con la mera
existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgé y condend
al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para
gue haya una verdadera revision de la sentencia, en € sentido
requerido por la Convencion, es preciso que € tribunal superior
relina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para
conocer del caso concreto. Conviene subrayar que e proceso
penal es uno solo a través de sus diversas etapas, incluyendo la
tramitacion de los recursos ordinarios gue se interpongan contra la

sentencia. %’

Finalmente, € contenido de toda contienda del juicio de amparo es la proteccion de
los derechos humanos, cuyas consecuencias de la sentencia es tutelar intereses

constitucionales y no cuestiones de indole mercantil, pero ademés, a degar a los

4% CORTE IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentenciade 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, Parrafo 167.
47 Ibidem, Pérrafo 159.
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tribunales de amparo la segunda instancia de los juicios orales comerciales no

permitan desarrollar una normativa autdnoma, especial y seguridad juridica.

El amparo casacion tiene como virtud el proporcionar un recurso
directo para cuestionar la justicia federativa pero tiene como
defecto que, la fusidn de sus requisitos de admision, sus causalesy
requisitos de procedencia, su tramitacion, efectos y consecuencias
no permitan desarrollar su autonomia, especialidad y seguridad

juridica para la sociedad mexicana.®

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha establecido, mediante
observaciones generales, la prohibicién de discriminacion prevista en la ley o en
cualquier normativa, en este caso por cuantia, o que sucede cuando se limita un
derecho, como es e derecho humano a la doble instancia, ante tal situacién los jueces
deben dgjar de aplicar la norma adjetiva que prohibe que las resoluciones judiciales

sean irrecurrible através del control difuso de convencionalidad.

S bien @ articulo 2 del Pacto limita el ambito de los derechos que
han de protegerse contra la discriminacion a los previstos en e
Pacto, € articulo 26 no establece dicha limitacion. Esto es, €
articulo 26 declara que todas las personas son iguales antelaley y
tienen derecho sindiscriminacion a igual proteccion de laley;
también dispone que laley garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra la discriminacion por cualquiera
de los motivos en & enumerados. A juicio del Comité, € articulo
26 no se limita a reiterar la garantia ya prevista en €l articulo 2
sino que establece en si un derecho autonomo. Prohibe

la discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta

“ VILLANUEVA HARO, Benito, Aspectos historicos, tedricos, procesales, comparativos y
propuestas al nuevo pensamiento procesal sobre €l recurso de casacién. Derecho y cambio
social, 2013, vol. 10, no. 32, p. 22.
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ala normativa y la proteccion de las autoridades publicas. Por lo
tanto, € articulo 26 serefiere a las obligaciones que se imponen a
los Estados Partes en lo que respecta a sus leyes y la aplicacion de
susleyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Estado Parte
debe velar por que se cumpla € requisito establecido en el articulo
26 de que € contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho
de otro modo, la aplicacion del principio de no discriminacion del
articulo 26 no se limita al ambito de los derechos enunciados en €

Pacto.*

VI. CONCLUSIONES

La intencién principal de impedir la promocion de recursos ordinarios es la
supuesta rapidez del desarrollo del procedimiento, lo cua en la préctica judicial no
esta garantizada porque en los tribunales impera la improcedencia de los recursos
ordinarios en los juicios orales mercantiles, 1o que si genera, esla mermaen la calidad
de la administracion de la justicia, ademés posibilita la generacion de jueces con una
actitud arbitraria, porque la regulacion del procedimiento depende en la jurisdiccion
ordinaria nada més de éstos, ante las audiencias publicas lo que en si tampoco
garantiza el reconocimiento del error judicial, ya que su proceder sdlo puede ser
cuestionado a través de otra jurisdiccion, hasta que se emita la sentencia de fondo, 1o
que implicatiempo y un sistema complegjo de impugnacion, mas en materia mercantil
en la cua no se suple la deficiencia de la quegja por reglay que los jueces de manera

habitual no gercen e control difuso de convencionalidad.

El amparo directo se tramita ante los tribunales col egiados de circuito, quienes por
lacargade trabajo y €l menor interés que le asignan alos procesos mercantiles frente a
violaciones méas graves de derechos humanos, no responde a la rapidez buscada por

esta artificial segunda instancia. Aunado que € juicio de amparo es un proceso

49 Observacion: CCPR-GC-18 No discriminacion, Parr. 12.
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complicado, lento y el falo, en caso de proteger a quejoso, provoca € reenvio y la

posibilidad de inconformarse del cumplimiento de la sentencia protectora.

Es importante destacar la mala experiencia en los procesos laboraes por falta de
segunda instancia natural y que en la realidad tampoco ha garantizado la justicia
rapida la intervencion de los tribunales colegiados de circuito como tribunales de
azada, pero si la pésima administracion de justicia de las juntas de conciliacion y

arbitrgje.

Es innegable que € articulo 1339 de Codigo de Comercio menoscaba e derecho
de impugnacion por las condiciones econémicas y a un pleno acceso a la justicia, lo
gue es si mismo una discriminacion prohibida por todas las convenciones

internacionalesy en la Constitucion.
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Juicio Contencioso-Administrativo Tributario. IV. Juicio de
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enero de 2017). V. Andlisis doctrinal al juicio de resolucion
exclusiva de fondo y la necesidad de ampliar las causales de
procedencia. V1. Conclusiones. VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La materia contenciosa tiene su aparicion con la Ley de Justicia Fiscal en 1936 y al
inicio de las actividades del Tribunal Fiscal fundado los juristas Antonio Carrillo
Flores, Alfonso Cortina Gutiérrez y Manuel Sanchez Cuen; ha tenido diversos
cambios en materia normativa (sustantiva y adjetiva) y al interior de la organizacion
del hoy llamado Tribunal Federal de Justicia Administrativa, todo ello lo

mencionamos en el presente articulo.

Actualmente tenemos cuatro tipos de juicios en materia fiscal: 1. Juicio en la Via
Tradicional, 2. Juicio Sumario, 3. Juicios en Linea, 4. Juicio de Resolucion Exclusiva

de Fondo.

" Doctora en Derecho Tributario por la Universidad de Salamanca, Espafia. Profesora de
Tiempo Completo en la Universidad Auténoma de San Luis Potosi-UAMZH. Contacto:
blancate2005@yahoo.es
™ Doctor en Derecho Mercantil por la Universidad Complutense de Madrid. Profesor de
Tiempo Completo en la Universidad Auténoma de San Luis Potosi-UAMZH. Contacto:
carlos.arcudia@uaslp.mx
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El 27 de enero 2017 se incorpora a la norma contenciosa federal, el Juicio de
Resolucion Exclusiva de Fondo, que como principios basicos adquiere, los de
celeridad y oralidad, es el inico juicio que no es tramitado en linea atendiendo a la ya
mencionada oralidad, no obstante, el articulo 58-17 de la LFPCA limita la oportunidad

de los contribuyentes para acudir a él.

II. ORGANIZACION ACTUAL DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA

La organizacion del Tribunal la podemos analizar en la denominada Ley Organica
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (LOTFJA), publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de julio de 2016.

Sefiala Fix Zamudio, Tribunal Administrativo “es fodo organismo dotado de
funciones jurisdiccionales con el objetivo de resolver controversias o litigios de
cardacter administrativo, se encuentre o no, dentro de la esfera formal de la
Administracion”.'

Actualmente el Tribunal estd compuesto por el Presidente del Tribunal, la Sala
Superior,” la Junta de Gobierno y las Salas regionales, segtin lo sefiala el articulo 6 de

la Ley Organica mencionada.

Las Salas dependiendo su especialidad y competencia conoceran de las

resoluciones definitivas de la autoridad respecto de los actos administrativos regulados

' FIX ZAMUDIO, H., Organizacion de los Tribunales Administrativos, en: Conferencias
sustentadas para Conmemorar el XXXV Aniversario de la Promulgacion de la Ley de Justicia
Fiscal que creo el Tribunal Fiscal de la Federacion, RTFF, Cuarto Numero Extraordinario,
1971, pp. 98 y ss.

* Articulo 7 LFPCA. La Sala Superior se integrara por dieciséis Magistrados. Funcionara en un
Pleno General, en Pleno Jurisdiccional, y en tres Secciones. De los Magistrados de la Sala
Superior, catorce ejerceran funciones jurisdiccionales, uno de los cuales presidira el Tribunal
de conformidad con las reglas establecidas en la presente Ley, y dos formaran parte de la Junta
de Gobierno y Administracion.
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en el articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa en

el caso del juicio en via tradicional; en el caso del Juicio Sumario los casos en los que

procede, se regulan en el articulo 58-2 de la Ley Federal de Procedimiento

Contencioso Administrativo y, el Juicio de Resolucion Exclusiva de fondo los casos

de procedencia son los contemplados en el articulo 42 fracciones II, III y IX del

Cédigo Fiscal de la Federacion.

Debemos sefialar que en la reforma de 21 de junio de 2009 a la LOTFJFA,’ las
Salas del tribunal debieron actualizarse para poder otorgar el servicio de justicia en
linea, los Presidentes de las Salas de ésta modalidad estaran al pendiente para
mantener actualizado el sistema de control y seguimiento de juicios y, supervisar la
debida integracion de las actuaciones de dicho sistema; debe ademas hacer su
propuesta a la Sala sobre la medida cautelar que puede tomarse para otorgar la

suspension al contribuyente en esta nueva modalidad.

La Junta de Gobierno y Administracion creada en diciembre de 2007, es un 6rgano
que atiende la administracion, vigilancia, disciplina y carrera jurisdiccional, es
autonoma técnicamente para cumplir con sus obligaciones de administracion, no
ejercera funciones jurisdiccionales, la integran el Presidente del Tribunal, quien
también sera el Presidente de la Junta de Gobierno y Administracion; Dos Magistrados
de Sala Superior, y Dos Magistrados de Sala Regional, los cuales estaran cumpliendo

sus funciones por un periodo de dos afios.

El Tribunal Federal de Justicia Administrativa conocerd de las siguientes
resoluciones definitivas, actos administrativos y procedimientos regulados en el

articulo 3 de la LOTFJA:

“IL.- Las dictadas por autoridades fiscales federales y organismos

fiscales autonomos, en que se determine la existencia de una

? Vid. Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 12 de junio de 2009.
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obligacion fiscal, se fije en cantidad liquida o se den las bases
para su liqguidacion.

b) Las que nieguen la devolucion de un ingreso de los regulados
por el Codigo Fiscal dela  Federacion, indebidamente
percibido por el Estado o cuya devolucion proceda de
conformidad con las leyes  fiscales.

Los decretos y acuerdos de cardcter general, diversos a los
reglamentos, cuando sean autoaplicativos o cuando el interesado
los controvierta con motivo de su primer acto de aplicacion;

II.  Las dictadas por autoridades fiscales federales y
organismos fiscales autonomos, en que se determine la existencia
de una obligacion fiscal, se fije en cantidad liquida o se den las
bases para su liquidacion;

Il Las que nieguen la devolucion de un ingreso de los
regulados por el Codigo Fiscal de la Federacion, indebidamente
percibido por el Estado o cuya devolucion proceda de
conformidad con las leyes fiscales;

V. Las que impongan multas por infraccion a las normas
administrativas federales;

V. Las que causen un agravio en materia fiscal distinto al que se
refieren las fracciones anteriores;

VI. Las que nieguen o reduzcan las pensiones y demds
prestaciones sociales que concedan las leyes en favor de los
miembros del Ejército, de la Fuerza Aérea y de la Armada
Nacional o de sus familiares o derechohabientes con cargo a la
Direccion de Pensiones Militares o al erario federal, asi como las
que establezcan obligaciones a cargo de las mismas personas, de
acuerdo con las leyes que otorgan dichas prestaciones.

Cuando para fundar su demanda el interesado afirme que le

corresponde un mayor numero de arios de servicio que los
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reconocidos por la autoridad respectiva, que debio ser retirado
con grado superior al que consigne la resolucion impugnada o que
su situacion militar sea diversa de la que le fue reconocida por la
Secretaria de la Defensa Nacional o de Marina, segun el caso; o
cuando se versen cuestiones de jerarquia, antigiiedad en el grado
o tiempo de servicios militares, las sentencias del Tribunal solo
tendran efectos en cuanto a la determinacion de la cuantia de la
prestacion pecuniaria que a los propios militares corresponda, o a
las bases para su depuracion,
VII. Las que se dicten en materia de pensiones civiles, sea con
cargo al erario federal o al Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado;
VIIL. Las que se originen por fallos en licitaciones publicas y la
interpretacion y cumplimiento de contratos publicos, de obra
publica, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por
las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal
centralizada y paraestatal, y las empresas productivas del Estado;
asi como, las que estén bajo responsabilidad de los entes publicos
federales cuando las leyes sefialen expresamente la competencia
del tribunal;
IX. Las que nieguen la indemnizacion por responsabilidad
patrimonial del Estado, declaren improcedente su reclamacion o
cuando habiéndola otorgado no satisfaga al reclamante. También,
las que, por repeticion, impongan la obligacion a los servidores
publicos de resarcir al Estado el pago correspondiente a la
indemnizacion, en los términos de la ley de la materia;
X. Las que requieran el pago de garantias a favor de la
Federacion, las entidades federativas o los Municipios, asi como
de sus entidades paraestatales y las empresas productivas del

Estado;
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XI. Las que traten las materias sefialadas en el articulo 94 de la
Ley de Comercio Exterior,

XII. Las dictadas por las autoridades administrativas que pongan
fin a un procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan
un expediente, en los téerminos de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo,

XIII. Las que resuelvan los recursos administrativos en contra de
las resoluciones que se indican en las demas fracciones de este
articulo;

X1V. Las que se funden en un tratado o acuerdo internacional
para evitar la doble tributacion o en materia comercial, suscritos
por México, o cuando el demandante haga valer como concepto de
impugnacion que no se haya aplicado en su favor alguno de los
referidos tratados o acuerdos;

XV. Las que se configuren por negativa ficta en las materias
sefialadas en este articulo, por el transcurso del plazo que sefialen
el Codigo Fiscal de la Federacion, la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo o las disposiciones aplicables o, en
su defecto, en el plazo de tres meses, asi como las que nieguen la
expedicion de la constancia de haberse configurado la resolucion
positiva ficta, cuando ésta se encuentre prevista por la ley que rija
a dichas materias.

No serd aplicable lo dispuesto en el pdrrafo anterior en todos
aquellos casos en los que se pudiere afectar el derecho de un
tercero, reconocido en un registro o anotacion ante autoridad
administrativa,

XVI. Las resoluciones definitivas por las que se impongan
sanciones administrativas a los servidores publicos en términos de

la legislacion aplicable, asi como contra las que decidan los
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recursos administrativos previstos en dichos ordenamientos,
ademas de los organos constitucionales autonomos,
XVIIL Las resoluciones de la Contraloria General del Instituto
Nacional Electoral que impongan sanciones administrativas no
graves, en términos de la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales;
XVIII. Las sanciones y demds resoluciones emitidas por la
Auditoria Superior de la Federacion, en términos de la Ley de
Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion, y
XIX. Las senialadas en esta y otras leyes como competencia del

Tribunal’.

Este Tribunal Federal tiene su fundamento constitucional en el articulo 73, fraccion
XXIX-H, de la misma Constitucion. Como se recoge en este estudio, se trata de un
organo con plena autonomia a la hora de emitir sus fallos, con independencia organica
(a pesar de formar parte del Poder Ejecutivo). Desde su fundacion en 1936, y hasta la
actualidad, ha venido funcionando de manera eficaz, tanto en favor de la
Administraciéon como de los ciudadanos, lo cual le ha permitido ir incrementando
ampliamente sus competencias; esto lo vemos en el sistema tradicional, con el sistema
de justicia en linea, el juicio sumario y ahora novedoso Juicio de Resolucion Exclusiva

de Fondo.

Se trata de una Institucion honesta, eficaz, disciplinada, que cumple con lo
dispuesto en el articulo 17 de la Constitucion Mexicana, al impartir justicia de manera
expedita, imparcial y gratuita. Sus sentencias son completas, oportunas, y dentro de
los plazos que sefiala el Codigo Fiscal, resultado evidente de su especializacion. En
definitiva, se trata de una Institucion de acreditado prestigio, que debe conservar su
independencia y especialidad, y que no consideramos oportuno su incorporacion al

Poder Judicial de la Federacion.
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El referido Tribunal es un Tribunal de lo contencioso administrativo autdbnomo,
doctrinalmente de justicia delegada, con las caracteristicas del contencioso de
anulacidén, en principio, pero dotado también de diversas facultades de plena

jurisdiccion.’

La posible absorcion del Tribunal por parte del Poder Judicial provocaria un
colapso de trabajo, las sentencias tardarian mas tiempo en emitirse, perjudicando la
celeridad con la que hoy cuenta, los magistrados se ocuparian de cualquier asunto
administrativo, y la especialidad en materia tributaria y administrativa hasta ahora

ganada por el Tribunal, quiza podria verse afectada.

Lo afirmado anteriormente no impide que nos pronunciemos también en favor de
cuantas reformas sean necesarias para la mejora y adaptacion de este Tribunal a las
nuevas realidades, pero siempre conservando sus actuales lineas basicas. Si esta
demostrado que es una Institucion eficaz, y que cumple con los requisitos que le son
exigibles desde un punto de vista legal y democratico, consideramos que se debe

mantener su actual status y ubicacion.’

En 1997 Cortina Gonzalez Quijano, para incidir en el mejor funcionamiento del
Tribunal, afirmaba que “el Instituto serd el organo de acceso al Tribunal Fiscal,
deberd tener a su cargo examenes selectivos y concursos de oposicion para los

aspirantes a plazas de Secretarios de Estudio y Cuenta y de magistrados, a imagen y

* MARTINEZ ROSASLANDA, S., El fundamento constitucional de la jurisdiccion
administrativa, en la coleccion: Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa a los
LXV arios de la Ley de Justicia Fiscal, RTFIyA, Tomo III, 2001, pp. 84 y 85.

> ARREOLA ORTIZ, L. R., El Tribunal Fiscal de la Federacion: ;Poder Ejecutivo o
Judicial?, RDF num. 25, Informe especial, México 2000, pp. 11-16, sefiala que este Tribunal
“es uno de los mejores, si no el mejor Tribunal que existe en nuestro pais... es uno de los
organismos mas honestos que existen en México, ...por lo que su probable transferencia al
Poder Judicial generaria la destruccion de este organismo como tal, o al menos de los atributos
que lo caracterizan y que han quedado sefialados...”.
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semejanza de la introduccion que, de esta nueva figura, se esta llevando a cabo con

éxito en el Poder Judicial de la Federacion .’

Para garantizar una adecuada especializacion de los funcionarios que forman parte
de este organo, se crea el Centro de Estudios Superiores en Derecho Fiscal y
Administrativo regulado en el articulo 64 de la LOTFJA, el cudl es supervisado por la

Junta de Gobierno.

El Director General del Centro de Estudios Superiores de Derecho Fiscal y
Administrativo el cual sera nombrado por el Pleno General, a propuesta del Presidente

del Tribunal.

III. REGULACION ACTUAL DEL JUICIO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1. El acto administrativo, la demanda y la contestacion en el Juicio Contencioso-

Administrativo Tributario

El Juicio Contencioso-Administrativo Tributario se regulaba en el Codigo Fiscal de la

Federacion (que entrd en vigor el 1 de abril de 1983),” Titulo VI, articulos 197 a 263.

Actualmente, el juicio contencioso lo encontramos regulado en la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA),* la cual, entrd en vigor el 1 de

enero de 2006, y finalmente se separa la parte sustantiva y la parte adjetiva.

® CORTINA GONZALEZ, QUIJANO, A., Ceremonia de Clausura LXI Aniversario del
Tribunal Fiscal de la Federacion, Congreso de Justicia Administrativa 1997, TFF, Tomo II, 1*
Edicién, 1998, pp. 340 y 341. MALPICA DE LA MADRID. L., Reflexiones sobre la carrera
Jurisdiccional en el Tribunal Fiscal de la Federacion, en: VII Reunion Nacional de
Magistrados, RTFF, México 1998, pp. 123 y ss.

” Normativa derogada del actual Codigo Fiscal de la Federacion, Vid. GONZALEZ GARCIA,
E., La analogia en los ordenamientos tributarios Latinos e Iberoamericanos mas
representativos, RTFF nim. 17, México 1983, pag. 49 y ss.
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Este juicio se encuentra debidamente estructurado y definido. El Tribunal tiene un
margen reducido de discrecionalidad para resolver las situaciones que se presentan
durante el procedimiento; esto supone una garantia muy importante para el
contribuyente, al saber anticipadamente la posible resoluciéon que recaerd en su

asunto.’

En principio, todos los actos que emite la autoridad se consideran correctos y
ajustados a derecho; esta deberd justificar su actuacidon y los motivos que la llevaron a

dirigirse a una persona que debe dar cumplimiento a una obligacion.

Como bien sabemos, el Estado ejerce el poder publico, no de forma ilimitada sino
con sometimiento a la legalidad y a otros limites de actuacion. Los administrados
cuentan con medios para controlar las posibles irregularidades de la Administracion,
tales como los recursos administrativos que se interponen ante la misma autoridad
emisora del acto o ante los 6rganos jurisdiccionales, ya sean de caracter administrativo

o judicial.

Sefiala Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa “el sistema de control de la
legalidad de la actuacion de la administracion integra lo que se conoce como justicia

.. . 10
administrativa’”.

Para que el acto emitido por la autoridad sea valido, ademas de firmado y
notificado por escrito al interesado, con indicacion de la dependencia emisora, tiene

que estar debidamente fundado y motivado e indicar el nombre de la persona a la que

¥ RODRIGUEZ LOBATO, RAUL, Derecho Fiscal, Ed. Oxford, 2008, México, pp. 195 v ss.,
hace un estudio importante sobre los aspectos generales del procedimiento fiscal y las
autoridades administrativas y jurisdiccionales.

ABRIL ABADIN, E., Los Tribunales Econémico-Administrativos en el ordenamiento
tributario espanol, TFIFyA, Tomo III, México, 2001, pp. 174, habla sobre las ventajas y
desventajas de los Tribunales Econdémico-Administrativos y las posibles soluciones para
mejorar sus funciones, tales como medios econdmicos y contratacion de personal especializado
en la materia.

' DELGADILLO GUTIERREZ, L. H., y LUCERO ESPINOZA, M., Elementos de Derecho
Administrativo 2° Curso, Ed. Limusa, México, 2018.
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va dirigido, y si existe responsabilidad solidaria sefialar la causa de la misma."' Los

articulos 14 y 16 de la CPEUM exigen esas garantias en base a los criterios de

audiencia y legalidad."

Si un acto no se ajusta a derecho puede ser impugnado por los particulares ante los
organos competentes, tratandose de actos emitidos por la autoridad fiscal el 6rgano
competente para conocer del recurso sera el Tribunal Federal de Justicia

Administrativa.

El acto emitido por la Administracion en materia tributaria puede ser impugnado
mediante recurso de revocacion,” que es optativo y se presenta ante la misma
autoridad que dicto el acto; este recurso se tratd en el inciso primero de este capitulo.
Si el contribuyente no acude al recurso de revocacion, puede impugnar directamente el

acto mediante el juicio contencioso administrativo.

Como ya se mencion6 a lo largo de este estudio, el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa es un 6rgano auténomo, de justicia delegada para dictar sus fallos,
creado especialmente para conocer de la materia tributaria (actualmente cuenta con

mayores competencias).

" ACOSTA ROMERO, M.: Teoria General de Derecho Administrativo, Cuarta edic., Ed.
Porrua, S.A., México, 1981, pp. 360 y ss., sefiala que los elementos del acto son: “el sujeto, la
manifestacion externa de voluntad, objeto y forma”.

2 Vid. Articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefialan:
“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito ante la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”.

" MARTINEZ ROSASLANDA, S., Los Recursos Administrativos, Revista del Tribunal
Fiscal de la Federacién, 2* Epoca, Afio VII, Num. 71, México, 1985, pp. 496 y ss., sefiala que
“los recursos administrativos no constituyen un medio plenamente eficaz como via de defensa
de los particulares”, asimismo, sefiala las posibles soluciones a los problemas que se suscitan
en los recursos administrativos.
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La doctrina se ha preguntado si el procedimiento ante el Tribunal es un contencioso
de anulacion, o de plena jurisdiccion. Mediante jurisprudencia emitida por el Pleno del
Tribunal (los dias 28 de junio y 5 de julio de 1937) se aprobo la tesis jurisprudencial

que sefiala lo siguiente:

“TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION.- La naturaleza

juridica del procedimiento que ante él se desarrolla es

simplemente la de un contencioso de anulacion y no de plena
Jurisdiccion”."?

La Ley de Justicia Fiscal de 1936, creadora del Tribunal, en su exposicion de

motivos, ya indicaba que el procedimiento a seguir ante el mismo seria un contencioso

de anulacion.

Sin embargo, autores como Cortina Gutiérrez consideraban que, desde la aparicion
del Tribunal, el juicio fiscal es algunas veces de anulacion, y otras de plena

jurisdiccion, y sefalaban:

“En la plena jurisdiccion el objeto del juicio no se limita a la
declaracion de nulidad de un acto o de un hecho de la
Administracion, sus efectos procesales van mds alla de este efecto
negativo, porque una de las consecuencias de la sentencia
revocatoria es con frecuencia la de que el organo demandado se
sustituye por el juzgador, el que después de nulificar el acto o
hecho impugnado, de las instrucciones a la autoridad demandada
sobre los téerminos en que debe dictar una nueva resolucion.

El contencioso de la anulacion, que salvo para algunas situaciones

concretas se identifica con el recurso por exceso de poder, tiene

' Vid. CORTINA GUTIERREZ, A., Ensayos juridicos en materia tributaria, 1* edic., Ed.
Themis, México, 1993, p. 209.
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como unico objeto eliminar una decision ejecutoria; en esa via
procesal la sentencia se limita a este efecto meramente

S
negativo”.

Este juicio en México se interpone ante la oficialia de partes del Tribunal; el
interesado cuenta con un plazo de treinta dias a partir de la notificacion del acto,'®
durante el cual podra presentar la demanda. Esta podra enviarse por correo certificado
con acuse de recibo, siempre que el demandante tenga su domicilio fuera de la ciudad

donde se ubica la sede de la Sala."”

La mayoria de las veces el juicio se interpone directamente por el contribuyente
afectado. Sin embargo, si el acto perjudica a dos o mas personas, por lo que puede
nombrarse un representante comiin entre ellos al presentar la demanda, en caso
contrario, es obligacion del magistrado instructor designar al que considere mas

1doneo.

En el juicio contencioso intervendran: demandante, demandados (autoridad que
dicto el acto, o el particular cuando la resolucion le beneficie y la autoridad pretenda la
nulidad del acto), los superiores jerarquicos de la autoridad que dict6 el acto, el tercero

interesado a quien afectan las pretensiones del demandante.

' CORTINA GUTIERREZ, A., Ciencia Financiera y Derecho Tributario (Coleccion de
Estudios Juridicos), 1* Edicion Edic., Vol. 1. Ed. Tribunal Fiscal de la Federacion, México,
1981, p. 212, sefiala: “El contencioso de la anulacion es, por lo tanto, un procedimiento
abstracto del control de la legalidad de los actos administrativos”.

' LOPEZ CASTILLO, M. E. A., Algunos aspectos de las notificaciones en el procedimiento
contencioso, en: El juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal de la Federacion (Primera
Reunion Nacional de Magistrados del TFF de 27 de agosto de 1992), Ed. RTFF, México,
1992, pp. 169 y ss.

7 CALVO ORTEGA, R., Curso de Derecho Financiero. I. Derecho Tributario Parte General,
Ed. Thomson, Espana, 2008, p. 184, Sefiala: el domicilio “es un elemento esencial para la
configuracion de las situaciones y relaciones tributarias, para la determinacion del régimen
juridico aplicable a ellas, para fijar las competencias de los 6rganos de administracion tributaria
y, en definitiva, para la seguridad juridica de los diferentes sujetos”.
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La demanda debe contener unos datos esenciales: el domicilio y los demas datos
personales del demandante, los hechos, el acto que se impugna y las pruebas, los
conceptos de impugnacion y las cantidades, las autoridades demandadas, y si se trata

de peritos o pruebas testimoniales deben sefialarse los domicilios de esas personas.'®

El demandante, ademas de anexar en la demanda todos los documentos en que basa
sus pretensiones, también debera presentar el poder que acredita su personalidad si se
trata de una representacion. Debe adjuntar las copias simples de traslado para las
partes sefialadas en la demanda, el original de notificacion del acto impugnado el

cuestionario del perito y el interrogatorio de la testimonial, en caso de que se ofrezcan.

Los mismos requisitos exigidos por el citado articulo 17 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) son necesarios, también, para
una posible ampliacion de la demanda, que se presentara en el plazo de los diez dias
siguientes a partir del momento en que surta efectos la notificacion de la contestacion

a la demanda.

La ampliacion procede si se impugna una negativa ficta, cuando se den a conocer
en la contestacion el acto principal (del que deriva el acto impugnado) y su
notificacion, si el acto administrativo no se notifico, y también cuando se comuniquen
al demandante nuevas cuestiones que no conocia al presentar la demanda, y por

sobreseimiento cuando la autoridad alegue extemporaneidad.

Una vez que el Tribunal tiene en su poder la demanda integrada con todos sus
elementos, dara traslado a la autoridad demandada para que en el plazo de treinta dias

de contestacion a la misma. Si el demandante interpone ampliacion de la demanda, la

' Vid. Articulos 13, 14 y 15 de la LFPCA. Vid. GONZALEZ GARCIA, E., ALVARADO
ESQUIVEL, M.J., et. al., Manual de Derecho Tributario, Ed. Porraa, México, 2008, p. 233,
sobre el domicilio fiscal sefiala TORRES ESPINOSA: “Ninguna persona debe carecer de
domicilio, ya que éste, ademas de ser el centro de ubicacion de la persona, es el lugar donde
van a surgir las relaciones de su vida frente a otras personas y con la Administracion”.
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autoridad contara con un plazo de veinte dias para contestar acreditar su competencia,

confirmar o negar los hechos, y ofrecer las pruebas pertinentes.'’

La autoridad, al contestar la demanda, no puede alterar los fundamentos de derecho
del acto que emitid, ya que estaria modificando el contenido del documento y se
infringirian los principios constitucionales de audiencia y legalidad consagradas en los

articulos 14 y 16 Constitucionales.

Si a criterio del Tribunal alguna autoridad no sefialada en la demanda debe ser
parte en el juicio, de oficio se le dara traslado de la demanda para que se persone y

conteste.

Debemos sefialar que la Ley Federal de Procedimiento Contencioso-Administrativo
sefala que el contribuyente puede elegir entre el sistema de justicia en linea o la via
tradicional en expediente fisico, sin que pueda ser posible un cambio en ambos casos,
esto con el fin de dar celeridad a los juicios y evitar a su vez, el camulo de expedientes
en el tribunal, nos parece una buena solucion al problema, ya que desde su oficina, las

partes atienden sus asuntos en linea.”

En todo caso, es necesario tramitar la e- firma (antes: firma electronica avanzada) y
una clave de acceso ante el tribunal para poder acudir a la justicia en linea, sefiala el
articulo 1-A fraccidon XV: “Sistema de Justicia en Linea: Sistema informatico
establecido por el Tribunal a efecto de registrar, controlar, procesar, almacenar,
difundir, transmitir, gestionar, administrar y notificar el procedimiento contencioso

administrativo que se sustancie ante el Tribunal”.

En la demanda, el actor deberd proporcionar una direccidon de correo electrénico

con el fin de recibir las notificaciones en relacion a su juicio, lo mismo sucedera con

" Vid. Articulos 19, 20, 21, 22 y 23 de la LFPCA.
2 Vid. Articulos 58-A al 58-S, 65 a 68 de la LEPCA.
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las autoridades demandadas, deberan someterse al sistema de justicia en linea

incorporado en el articulo 58-B de la LFPCA.

2. Influencia de los incidentes de previo y especial pronunciamiento en el Juicio
Contencioso-Administrativo Tributario, causantes de la suspension parcial del

juicio

Senala Brisefio Sierra que “el incidente es una anomalia, en cuanto desviacion del
tronco principal de la serie que, sea que sustancie sumariamente, durante la
tramitacion de éste o por cuerda separada, tiene una peculiaridad que le distingue de
las cuestiones previas y, por supuesto, de las prejudiciales,... por incidente, debe

. .7 .y .7 21
entenderse una tramitacion eventual y para la resolucion de una cuestion procesal”.

Para Tron Petit los incidentes “esencialmente son un miniproceso que, en forma de
Jjuicio, se da dentro de un proceso principal en el que se satisfacen las formalidades
esenciales del procedimiento, cuya finalidad es resolver algun obstaculo de cardcter
procesal y excepcionalmente de fondo sustantivo que impide o dificulta la tramitacion

. . L,
y ejecucion del juicio principal”.

Existen en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (arts. 29 a
39) cinco tipos de incidentes de previo y especial pronunciamiento que se interponen
ante la Sala que esté conociendo del juicio contencioso. La influencia que tienen sobre
la litis es que durante su tramitacion paralizan o suspenden el curso del proceso, hasta

que se resuelvan.

Segun sea el caso, los incidentes regulados en la ley son: 1) la incompetencia por

materia, 2) el de acumulacion de juicios, 3) el de nulidad de notificaciones, 4)

2l BRISENO SIERRA, H., Derecho Procesal Fiscal, (Regimenes Federal y Distrital
Mexicanos), Ed. Porrua, México, 1990, pp. 601 y 603.

*2 TRON PETIT, J. C., Manual de los incidentes en el Juicio de Amparo, 2* Edic., Ed. Themis,
Meéxico, 1998, p. 12.
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recusacion por causa o impedimento, 5) reposicion de autos, 6) La interrupcion por

causa de muerte, disolucion, declaratoria de ausencia o incapacidad.

La interposicion de un incidente trac aparejada la suspension del procedimiento

hasta en tanto el Tribunal resuelva la procedencia o no del mismo.

3. Las pruebas, el cierre de instruccion y la sentencia en el Juicio Contencioso-

Administrativo Tributario

Al igual que en cualquier proceso, son admisibles toda clase de pruebas que
presenten las partes, excepto la confesional de cualquier autoridad (mediante el
desarrollo de preguntas) y la peticion de informes, salvo que, en esta ultima, los
informes que se soliciten se refieran a documentos que la autoridad tiene en su

poder.”

Si las pruebas son oportunas y guardan relacion con la litis, a criterio de la Sala,
seran admitidas mediante auto, que se notificard a la parte contraria para que

manifieste lo que a su derecho convenga.

En materia fiscal abundan las pruebas documentales por excelencia, no obstante,
antes del cierre de instruccidon el Magistrado Instructor podra solicitar la exhibicion de

cualquier documento que tenga relacién con los hechos si lo considera oportuno.

Son admisibles también las pruebas periciales y testimoniales de particulares, su
desarrollo sera el mismo que en un procedimiento comun, es decir, las partes nombran
a sus peritos y deben protestar su cargo ante el Tribunal, en el caso de las
testimoniales, es preciso presentar a los testigos cuando la autoridad jurisdiccional lo
solicite, esto con el fin de lograr el desahogo de preguntas a las que se someteran en

relacion con la litis.

B yid. Articulos 40 al 46 de la LFPCA.
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Como en todo juicio, cumplidos los plazos y completado el expediente, el
instructor notifica a las partes la posibilidad de formular alegatos por escrito.
Finalmente se cierra la instruccion y se dicta la sentencia,** dentro de cuarenta y cinco
dias siguientes. Al dictar la sentencia el Tribunal, ademas de respetar la legalidad,
invocara los hechos notorios que se hayan producido durante el juicio. Cuando exista
una causa de ilegalidad suficiente para decidir sobre el fondo del asunto se declarara la

nulidad lisa y llana.

La sentencia, al poner fin al litigio puede indicar diversos efectos que recaeran
sobre el acto impugnado: 1) reconocer su validez, 2) declarar su nulidad, 3) declarar la
nulidad para ciertos efectos indicando de forma precisa la forma y los términos en que
la sentencia debe ser cumplida por la autoridad, 4) reconocer la existencia de derechos
subjetivos y obligar al cumplimiento de una determinada conducta (para obligaciones

de hacer, no hacer o soportar), y declarar la nulidad de la resolucién impugnada.”

Si el acto de autoridad es reconocido como valido por la sentencia emitida por el
Tribunal, la Constitucion Mexicana, en el articulo 104, concede el derecho al
contribuyente para acudir ante los Tribunales Federales (Tribunales Colegiados de
Circuito) para interponer el correspondiente juicio de amparo directo, si no esta de

acuerdo con el fallo.”

En caso de que la sentencia imponga a la autoridad la obligacion de realizar un acto
0 iniciar un procedimiento, contara con el plazo de cuatro meses para dar

cumplimiento.

2% Comenta la instruccion en el juicio: ARMIENTA HERNANDEZ, G., La instruccion en el
Juicio Contencioso Fiscal a la luz de las reformas vigentes a partir de 2001, TFJFyA, Tomo
I, México, 2001, pp. 69 y ss.

> Vid. Articulos 49 a 56 de la LFPCA.

*® Vid. Ley de Amparo Mexicana articulo 163. Estudios mas amplios sobre el tema del
Amparo: Vid. BURGOA ORIHUELA, 1., El Juicio de Amparo, 43* Edic., Ed. Porrtia, México
2018, pp. 683 y ss.
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Si la autoridad no se encuentra conforme con la obligacion que en la sentencia se le

impone, podra recurrirla mediante recurso de revision ante el Tribunal Colegiado de

Circuito competente quedando suspendido el cumplimiento de la obligacion hasta la

resolucidn definitiva.

La sentencia que dicte el Tribunal para determinados efectos indicard en que
términos debe reponerse el procedimiento, o como debe emitir la nueva resolucion la

autoridad responsable.

Si la sentencia dictada a favor del particular es incumplida por la autoridad, este
podra acudir dentro de los siguientes quince dias a interponer queja ante la Sala que
dict6 el fallo (art. 58, fracc. Il LFPCA), para exigir el cumplimiento de su derecho;
durante la substanciacion del recurso se suspendera el procedimiento administrativo de

ejecucion.

Por otra parte, si las sentencias que dicta el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa son ambiguas o contradictorias, el afectado podra interponer escrito
aclaratorio de las mismas dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del fallo.
La aclaracion sera resuelta en un plazo de cinco dias y sera notificada a las partes del

juicio.”’

Durante el desarrollo de este inciso, es notorio que en México el procedimiento
contencioso es eficiente y especializado, las sentencias que dicta el tribunal deben ser
acatadas por las partes; al analizar en la practica el contenido de dichos fallos, es

notorio que los Magistrados son especialistas de la materia.

" Vid. Art. 54 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.
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4. La suspension y las garantias solicitadas en el Juicio Contencioso-

Administrativo Tributario

La suspension (también llamada medida cautelar por la LFPCA) del acto que
solicita el contribuyente, en la demanda o con posterioridad, pretende que durante la
substanciacion del juicio sus bienes no sean ejecutados provisionalmente por la

autoridad para obtener el cobro de la deuda que tiene a su favor.

Burgoa Orihuela, sefiala que “la suspension in genere, como fenomeno o
acontecimiento, es de realizacion momentanea,; en cambio, bajo el aspecto o caracter
de situacion, implica un estado o posicion de desarrollo prolongado, pero limitado,

desde el punto de vista temporal >

La suspension durante el juicio es muy importante para el contribuyente. La

. . . Iy , 729 :
paralizacion de la ejecucion dependerd de las garantias™ que preste para garantizar el
interés fiscal; si no se concede, la autoridad ejecutora, de forma inmediata, puede

iniciar el procedimiento para hacer efectivo su crédito.

Una vez presentada la demanda de nulidad (Juicio Contencioso) el particular puede
solicitar la suspension del acto en dos momentos: en el escrito inicial (opcidon
mayormente usada), o en cualquier momento posterior del juicio, hasta antes de que se
dicte sentencia. Desde que se solicita la suspension, y hasta que se resuelve sobre su

concesion, procede siempre la suspension provisional.*

2 BURGOA ORIHUELA, 1., El Juicio de Amparo, ob. cit., p. 709.

2 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., Curso de Derecho Financiero y
Tributario, Ed. Tecnos, Madrid, 2008, pp. 501 vy ss., sefiala: “podria entenderse como garantias
todas las medidas normativas con que se protege y rodea de cautelas la prestacion tributaria,
asegurando su efectividad”, y en normativa espafiola Vid. Revision de actos Tributarios, Ed.
IEF, Madrid, 2006, pp. 433 y ss.

* Vid. Articulo 28 de la LFPCA.
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En el caso de México, es muy importante que la Sala que va a resolver la peticion

de suspension dicte, lo antes posible, la correspondiente sentencia interlocutoria, con

el fin de dar a conocer en qué situacion se encuentra el interesado.

Al igual que en el derecho espafiol, en el ambito mexicano hay también un
equilibrio de intereses de forma general, pero, de forma excepcional y a criterio del
Tribunal, puede prevalecer el interés general sobre los intereses de los particulares; en
este supuesto, la Sala correspondiente negard la suspension del acto, el cual surtira

todos sus efectos juridicos.

Hasta antes de dictar sentencia, y de acuerdo a las circunstancias que se presenten
durante el juicio, la Sala podra revocar o modificar el auto que concedio la suspension,
siempre que las circunstancias lo justifiquen, por ejemplo, cuando la garantia otorgada
por el contribuyente se convierte en insuficiente, por desistimiento de la autoridad, por

acuerdo entre las partes, por pago de la deuda, etc.

De acuerdo con el articulo 141 del Codigo Fiscal que estamos citando, las garantias
que indistintamente el interesado puede presentar para garantizar el interés publico
pueden ser:’' a) deposito en efectivo, b) prenda o hipoteca, c) fianza otorgada por
institucion autorizada, d) obligacion solidaria garantizada por tercero con suficiencia
econdmica, ¢) embargo en via administrativa, f) titulos valor o cartera de créditos del
contribuyente (los cuales seran aceptados tnicamente si no puede garantizar el crédito

mediante las garantias antes sefialadas.

Cualquiera de las garantias arriba indicadas, ademas de asegurar la cantidad
principal, también debe garantizar los accesorios de la deuda y los que se generen en

los préoximos doce meses a su otorgamiento. Concluido este periodo de tiempo, y hasta

3! Sobre las garantias: Vid. ESQUIVEL VAZQUEZ, G. A., La suspension de la ejecucién de
actos impugnados ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, TFIFyA,
Tomo II, México, 2001, pp. 207 y ss. y 245.
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en tanto el proceso no haya llegado a su fin, el contribuyente debe actualizar el

importe total por otro afio mas.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico sera la encargada de vigilar la
suficiencia y actualizacion de las garantias; si estas no se cumplen, se ordenara el
secuestro o embargo de los bienes, ain cuando la litis no se haya resuelto. Las
garantias, que estaran vigentes durante todo el juicio contencioso, el Tribunal debe
cuidar la suficiencia de las garantias, de lo contrario la suspensién podria dejar de

tener vigencia.

La fianza es la garantia que con mayor frecuencia se presenta por los
contribuyentes para garantizar su crédito ya que, ademas de la facilidad para obtenerla,
su coste es relativamente accesible para los ciudadanos, y es cobrada inmediatamente

por la autoridad beneficiaria si acredita su derecho.

Las garantias unicamente podran ser canceladas siempre que se presenten los
siguientes supuestos: a) por el pago de la deuda, b) por sustitucion de la garantia, c)
cuando se haya dictado sentencia definitiva que deje sin efectos el acto reclamado, d)
se cumpla la fecha de la vigencia de la garantia y ) mediante otros supuestos que la

ley establezca.

Cuando los bienes en garantia se encuentren inscritos en el Registro Publico de la
Propiedad, el contribuyente solicitara a la autoridad responsable que gire un oficio a
dicho organismo, ordenando la cancelacion del gravamen impuesto (sobre los bienes

propios o del tercero responsable).
Si la garantia fue asumida por un tercero mediante obligacion solidaria, éste, con la

copia del fallo definitivo, acudira a la notaria para cancelar la obligacion contraida, y

los gastos correran a cargo del contribuyente.
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Tratandose del embargo administrativo, ademas de la deuda principal y las

cantidades accesorias, el deudor también debera soportar los gastos de ejecucion y

adjudicacion de bienes que se generen si el fallo es favorable para la Administracion.

IV. JUICIO DE RESOLUCION EXCLUSIVA DE FONDO (REFORMA A LA
LFPCA DE 27 DE ENERO DE 2017)

El juicio de resolucidén exclusiva de fondo se tramitard a peticion del actor y
versara Gnicamente sobre la impugnacion de resoluciones definitivas que deriven del
ejercicio de las facultades de comprobacion a que se refiere el articulo 42, fracciones
II, IIT o IX del Codigo Fiscal de la Federacion y la cuantia del asunto sea mayor a
doscientas veces la Unidad de Medida y Actualizacion (UMA) (art. 58-17 LFPCA),
elevada al afio, vigente al momento de emision de la resolucion combatida. El

demandante no podra variar la eleccion de la via. Los supuestos son los siguientes:

1. Hubiese requerido al contribuyente (responsables solidarios
o terceros relacionados con él) para que exhibiera en su domicilio,
establecimientos, en las oficinas de las propias autoridades o
dentro del buzon tributario, dependiendo de la forma en que se
efectuo el requerimiento, la contabilidad, asi como que
proporcione los datos, otros documentos o informes que se le
requiera a efecto de llevar a cabo su revision. Lo que en la
prdctica comunmente se conoce como revision de escritorio o
gabinete;

2. Hubiese efectuado wuna visita al contribuyente (los
responsables solidarios o terceros relacionados con él) y haya
revisado su contabilidad, bienes y mercancias, o,

3. Haya practicado una revision electronica al contribuyente
(responsables solidarios o terceros con ellos relacionados)

basandose en el andlisis de la informacion y documentacion que
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obre en poder de la autoridad, sobre uno o mds rubros o conceptos

especificos de una o varias contribuciones.

El juicio de resolucion exclusiva de fondo entré en vigor el 1 de julio de 2017,

principios basicos de este medio de defensa son la oralidad y la celeridad.

de la controversia que se plantea y siempre que el demandante acredite que no se

Son validos los conceptos de impugnacion que tengan por objeto resolver el fondo

produjo omision en el pago de contribuciones.

exclusivamente sobre el fondo de la controversia, entre otros, aquéllos que, referidos

al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa de las obligaciones revisadas, pretendan

Se entenderd por concepto de impugnacion cuyo objeto sea resolver

controvertir alguno de los siguientes supuestos (articulo 58.17 de la LFPCA):

76

L La manifestacion expresa de que se opta por el juicio de
resolucion exclusiva de fondo.

1. La expresion breve y concreta de la controversia de fondo
que se plantea, asi como el serialamiento expreso de cudl es la
propuesta de litis.

Ill.  El senialamiento respecto del origen de la controversia,
especificando si ésta deriva de:

a) La forma en que se apreciaron los hechos u omisiones
revisados;

b)  Lainterpretacion o aplicacion de las normas involucradas,
c) Los efectos que se atribuyeron al incumplimiento total,
parcial o extemporaneo, de los requisitos formales o de
procedimiento que impactan o trasciendan al fondo de la

controversia, o
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d)  Sicualesquiera de los supuestos anteriores son coincidentes.
1V). Los conceptos de impugnacion que se hagan valer en cuanto

al fondo del asunto.

Posteriormente el Magistrado Instructor al admitir la demanda, ordena suspender la
ejecucion del acto, esto, sin necesidad de presentar garantia de las sefaladas en el
articulo 141 del Codigo Fiscal de la Federacion. Dicha suspension estara vigente hasta

que se dicte fallo del juicio y quede firme.

En la demanda se debe senalar el origen de la controversia, especificando si ésta

deriva de:

a) La forma en que se apreciaron los hechos u omisiones revisados;

b) La interpretacion o aplicacion de las normas involucradas;

c) Los efectos que se atribuyeron al incumplimiento total, parcial o
extemporaneo, de los requisitos formales o de procedimiento que impactan o
trasciendan al fondo de la controversia, o

d) Si concurren los supuestos anteriores.

Fijada la Litis una vez recibida la contestacion y la contestacion a la ampliacion a
la demanda, el Magistrado Instructor citara a audiencia para exponer oralmente la
controversia de las partes, las cuales, manifestardn lo que a su derecho convenga,

limitandose a lo manifestado en la demanda.

Las partes tienen derecho a ser representados legalmente, y en caso de no asistir a
la audiencia cualquiera de ellas, la audiencia se desarrollara con la que se encuentre,
precluyendo ademas su derecho para formular cualquier alegato posterior en el juicio,

ya sea en forma verbal o escrita.
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Si durante la tramitacion del juicio alguna de las partes solicita una audiencia
privada con el Magistrado Instructor o de la Sala Especializada, ésta debera celebrarse
invariablemente con la presencia de su contraparte, si alguna no acude a la audiencia

privada, ésta se llevara a cabo con la parte que esté presente.

Los juicios que se encuentren en tramite ante el TFJA, se tramitaran hasta su total
resolucion, asimismo, la parte actora, tendra la opcion de solicitar ante el Magistrado
Instructor que el juicio que promovid se remita a las Salas Regionales Especializadas
en materia de resolucion exclusiva de fondo, siempre y cuando, en el juicio iniciado
antes de la reforma, no se haya cerrado la instruccion y dentro del plazo de diez dias
habiles contados a partir del inicio de las funciones de dichas Salas, exclusivamente se
estudiaran los argumentos de fondo que se hayan planteado en la demanda en la

ampliacion de la misma.

El plazo para promover la demanda sera de 30 dias habiles y debera admitirse o
requerirse, en un plazo de tres dias habiles; y el plazo para contestarla serd de 30 dias.
El plazo para fijar la litis sera de 20 dias habiles y para formular alegatos cinco dias
habiles. La sentencia se dictard en el plazo de 45 dias siguientes al cierre de

instruccion.

La audiencia oral se dara solamente en la audiencia de fijacion de la litis y, en la
audiencia de presentacion de peritos y de alegatos, tratindose de un juicio atraido por

la Sala Superior.

Se establecen causas de nulidad especificas en la sentencia:
1) Silos hechos u omisiones que dieron origen a la controversia no se produjeron
o fueron apreciados por la autoridad en forma indebida;
2) Si las normas involucradas fueron incorrectamente interpretadas o mal

aplicadas en el acto impugnado, o
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3) Si los efectos atribuidos por la autoridad emisora al incumplimiento total,

parcial o extemporaneo, de requisitos formales o de procedimiento a cargo del

contribuyente resultan excesivos o desproporcionados por no haberse

producido las hipétesis de causacion de las contribuciones determinada.

El juicio de resolucion exclusiva de fondo, no sera procedente cuando se haya
interpuesto recurso administrativo en contra de las resoluciones numeradas en el
parrafo anterior y dicho recurso haya sido desechado, sobreseido o se tenga por no
presentado. (Art. 58-17 LFPCA). Asimismo, no procedera el juicio cuando se sefiale
que la resolucion administrativa que se impugna no fue notificada o, lo fue
ilegalmente art. 58-19 LFPCA. Por otra parte, en el articulo 58-17 aclara que en
ningun caso el juicio de resolucion exclusiva de fondo podra tramitarse a través del
juicio en la via tradicional, sumaria o en linea. Por lo tanto, el juicio de fondo no podra

tramitarse en linea, sino que obligatoriamente tendra que ser presentada la demanda.

V. ANALISIS DOCTRINAL AL JUICIO DE RESOLUCION EXCLUSIVA DE
FONDO Y LA NECESIDAD DE AMPLIAR LAS CAUSALES DE
PROCEDENCIA

Después de realizar un estudio procesal de las diversas vias que contempla la
LFPCA en relacion al juicio de nulidad (tradicional, sumario y exclusivo de fondo), es

necesario hacer algunas reflexiones al respecto.

El juicio de resolucion exclusiva de fondo si bien es cierto ha sido novedoso en la
materia contenciosa federal y con dos afios desde su entrada en vigor, lo cierto es que,
se hace necesario reducir los plazos para realmente atender al principio de celeridad
que se pretende en ésta via, ya que son practicamente los mismos que en la via

tradicional.
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Una situacion mas que se presenta en €ste juicio, es el relativo a la creacion de solo
una Sala Especializada en la materia, lo cual, hace complicado a los contribuyentes de
los demas estados, su traslado y cubrir los gastos que esto genera, pero, sobre todo,
atender a la ya mencionada celeridad, por lo que seria conveniente que en las

principales ciudades del territorio mexicano hubiese una sala que atendiera al ptblico.

Sabemos que éste juicio tiene dos afios de vigencia, y es una via de solucion pronta
para el contribuyente y la administracidén, pero debe abrirse a cualquier supuesto de
fondo y que pretenda dar solucion al problema, aun cuando las Salas recibieran un
gran camulo de asuntos en el futuro, habria la necesidad de que el Tribunal pudiera
dar apertura a mas Salas de la misma naturaleza para cubrir las necesidades de la

sociedad.

Asimismo, a pesar de ser un juicio en donde las partes estan presentes y se intenta
dar solucion a la controversia, el principio de acceso a la justicia para cualquier
ciudadano se ve limitado, ya que si su controversia a pesar de ser de fondo, no esta
contemplado en los supuestos del articulo 42 fracciones II, I y IX, no tiene
posibilidad de acudir a ésta via; y aun cuando se encuentre en los supuestos
sefialados, sino supera la cantidad regulada en el articulo 58-17 primer parrafo de la
LFPCA (84.49 x 200 x365= $6, 167,770.00 pesos en 2019) no podra solicitar éste
juicio; en nuestra opinidn, el principio de igualdad se vulnera para las personas, ya que

de alguna manera discrimina y limita su acceso.

Finalmente, consideramos que, en una futura reforma, se deberian agregar mas
supuestos de procedencia (cualquiera que fuera de fondo) para acceder a este juicio
atendiendo al articulo 3° de la LOTFJA, por ejemplo, en el caso de reclamo de
devoluciones debidamente acreditadas y negadas por la administracion al particular;
atender la aclaracion y reduccion de multas por incumplimiento a las disposiciones
fiscales, la impugnacion de normas generales, prescripcion, compensaciones entre

otros y, desde nuestro punto de vista reducir el monto ya que es muy elevado, todo
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con el fin de que cualquier persona tenga acceso a éste juicio en cumplimiento de la

igualdad juridica que debe prevalecer en México.

VI. CONCLUSIONES

1. Actualmente tenemos cuatro tipos de juicios en materia fiscal: 1. Juicios en la
Via Tradicional 2. Juicios Sumarios 3. Juicios en Linea y 4. Juicios de resolucion

exclusiva de fondo (éste no se tramita en linea).

2. Una ventaja en el juicio de resolucion exclusiva de fondo, es que el
contribuyente no debe garantizar el monto del crédito, lo cual se traduce en un ahorro

importante para el contribuyente.

3. El juicio de resolucion exclusiva de fondo no atiende de momento al principio
de igualdad entre las personas, ya que lo limita a tres supuestos y a un monto que

consideramos muy elevado para el comun de los contribuyentes.

4. Al contar con una sala especializada en juicios de resolucion exclusiva de fondo
competente para toda la Reptblica Mexicana, es dificil decir si realmente este juicio
esta beneficiando a todos los contribuyentes, ya que, al ser un juicio oral, debe ser
presencial, y lo mejor en todo caso debido a la lejania de varios Estados con la Ciudad
de México, es seguir el juicio en la via tradicional, lo que conduce a esperar mas

tiempo para saber el destino de un asunto.

5. Finalmente se hace necesario agregar mas supuestos de procedencia de este
juicio, cualquiera que pretenda dar solucion de fondo al problema, por ejemplo, en el
caso de reclamo de devoluciones debidamente acreditadas y negadas por la
administracion al particular; atender la aclaracion y reduccion de multas por
incumplimiento a las disposiciones fiscales, prescripcion, pago, compensaciones Yy,

desde nuestro punto de vista, reducir el monto de procedencia del juicio.
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LA REINSERCION SOCIAL DE LOS MENORES DE EDAD EN TABASCO

CLAUDIA ABIGHAHIL HERNANDEZ NOLAZCO"

“No puede haber una revelacion mds intensa del alma

de una sociedad que la forma en que trata a sus nifios”.

Nelson Mandela.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los menores infractores y la
reinsercion social. 11l. Fallas en el Centro de Tratamiento para
Adolescentes del Estado de Tabasco. 1V. Perfil psicologico del
menor infractor. V. Una nueva reinsercion Social. VI

Conclusiones. VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Hablar de los menores infractores y su conflicto con la ley penal es un tema que
lleva debatiéndose por mucho tiempo, ya que la ley no muestra piedad a la hora de
sancionarlos, pero tampoco los deja ser tratados como adultos y purgar una pena, por
lo cual muchas veces surgen conflictos a la hora de sancionar a menores de edad, el
articulo 18 constitucional establece la creacion de un sistema de justicia penal
encargado de ver por los delitos que se cometan por menores de edad, sin embargo en
la ultimas lineas del citado precepto legal, menciona que las personas menores de doce
aflos a quienes se atribuya que han cometido o participado en un delito s6lo podran ser
sujetos de asistencia social, lo que lleva a la cuestion principal de este proyecto de

investigacion, jen qué consiste dicha asistencia social?

* Estudiante de la licenciatura en derecho, por la Universidad de Sotavento A. C. (US),
incorporada a la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM). Practicas profesionales
realizadas en el Juzgado Tercero Familiar de Primera Instancia, del Estado de Tabasco.
Practicas profesionales realizadas en la Coordinacion General de Asuntos Juridicos del Estado
de Tabasco en el area de Derechos Humanos. Correo electronico: abby nolazco@outlook.com.



Claudia Abighahil Herndndez Nolazco

La respuesta a la interrogante anterior es la reinsercion social, la cual se desarrolla
por medio de diferentes mecanismos que buscan a través de refuerzos educativos,
psicologicos y sociales, enfocados a una capacitacion laboral, lograr que una persona
que ha cometido un delito, pueda reintegrarse a la sociedad y ser productiva para esta,
buscando la menor tasa de reincidencia, es decir, que las personas que han purgado su
pena al salir no vuelvan a cometer delito alguno, cuando un menor de edad comete un
delito, surgen diversas interrogantes, la mas importante es ;debemos juzgar a los
menores de edad como adultos?, la respuesta es no, por su condicién de
vulnerabilidad, por lo cual debemos tener en cuenta diversos factores que impiden que
puedan llevar un tratamiento correctivo similar al de los adultos, por lo cual se deben
implementar medidas de tratamiento especiales, que se enfoquen en disminuir los
factores de riesgo, y crear los factores protectores necesarios para asegurar un

verdadero cambio en el comportamiento, de los menores infractores.

Por lo cual, se debe definir cuales son los factores de riesgo por los cuales un
menor infractor se puede ver afectado durante su tratamiento, por lo cual “se entiende
aquellas variables cuya presencia incrementa la probabilidad de la aparicion de la
conducta antisocial,' de la misma forma debe definirse lo que es un factor protector,
ya que “cuando son detectados los factores de riesgo deben implementarse los factores
protectores, los cuales disminuyen la vulnerabilidad del individuo o incrementan su

resistencia a tener comportamientos desviados”.?

Para poder establecer una verdadera reinsercion social se deben considerar
alternativas que no tengan como fin el encierro o que tengan como prioridad
sancionadora el mantener a los nifios y adolescentes en un lugar determinado por un
periodo de tiempo prolongado, sino que se establezcan centros educativos, que pasaria

si dejamos de ver a la privacion de la libertad como parte de una reformacion para los

" VILARINOA, Manuel , AMADOA, Barbara y ALVESB, Carla, “dnuario de psicologia
Juridica 2013”7, Colegio Oficial de Psicologos de Madrid, Espafia, 2013, p. 40,
https://multimedia.elsevier.es/PublicationsMultimediaV 1/item/pdf/S1133074013700072?id Ap
p=UINPBAO00005C&text.app=http://apj.elsevier.es

* Ibidem, p. 40.
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menores, si se estableciera una reinsercion educativa, crear centros especializados de
educacion que traiga al Estado profesionistas que al salir estén preparados para
trabajar y no menores con problemas mentales causados por el encierro, o con

problemas de salud por las malas condiciones de los Centros de Tratamiento.

El sistema de justicia para adolescentes “no tiene el fin de disminuir la
delincuencia juvenil si no el de configurar un dispositivo que respete los derechos de
los adolescentes de cometer delitos”,’ aunque en este punto seria pertinente una
contraposicion ya que se ha reducido tanto la severidad de las sentencias y velan tanto
por los derechos de los adolescentes que podria decirse que en cierto punto llega a
beneficiar excesivamente a aquellos jovenes que probablemente necesiten una estancia
mayor en instituciones de reinsercion para que realmente obtengan un cambio en sus
conductas antisociales, pero no de manera que sea un castigo, sino que busque de
manera positiva a través de refuerzos educativos que fomenten la lectura, la creacion
de talleres, la musica, y sobre todo una educacion intensiva en los diferentes niveles,
que evite al maximo el que los menores se encuentren recluidos, debiendo tener como

apoyo principal a la familia.

II. LOS MENORES INFRACTORES Y LA REINSERCION SOCIAL

La delincuencia por parte de los menores de edad es un fendémeno muy
representativo de la época actual, por ello se considera como uno de los problemas que
crece cada dia mas, no solo en nuestro pais, sino que también, se puede encontrar en el
ambito mundial, pues se extiende desde los rincones mas alejados de la ciudad hasta
los suburbios de las grandes ciudades, puede localizarse en cualquier clase social, pues
esta no es exclusiva de la clase mas pobre, en definitiva es un problema que se da en
todas las capas sociales y en cualquier rincdn de nuestra civilizacion, por lo cual

debemos tener mayor atencion a los problemas que resulten por parte de los menores

> VASCONCELOS MENDEZ, Rubén, “Claroscuros en el desarrollo del sistema de justicia
Juvenil en Mexico”, Revista DFensor, México, 2010,
http://dfensor.blogspot.com/2010_05 09 archive.html
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infractores, ya que deben ser analizados desde un enfoque que no los vulnere y que

respete su condicion de menores de edad, y no afecte sus derechos humanos.

Ahora bien, en que consiste la delincuencia juvenil se puede definir “como una de
las acciones socialmente negativas que van al contrario de lo fijado por la ley y a las
buenas costumbres creadas y aceptadas por la sociedad. Es por tanto, un fenémeno
social que pone en riesgo la seguridad publica de la sociedad”.* Para poder entender lo
que es un menor infractor y lo que lo conduce a tener ese comportamiento asocial,
debemos enfocarnos en los factores que lo crean, cuales son los motivos que
funcionan como detonante, y que causan que un menor de edad pueda cometer los
mismos delitos que un adulto en su plena conciencia, pues su conducta social se ve
deteriorada por distintos factores, normalmente empezando desde una temprana edad

como lo indica Agiiero, 1999:

La aparicion de conductas antisociales en los MI, por lo general,
empieza desde la infancia, manifestandose en conductas tales
como el discutir con los adultos, no seguir instrucciones, llegar
tarde a la escuela o salirse de ella, pelearse con los comparieros,
etc. Se ha encontrado que muchos de estos adolescentes
presentaron antecedentes de trastorno de conducta, siendo
especialmente frecuente el ocasionado por déficit de atencion e
hiperactividad 'y el trastorno negativista desafiante, en
proporciones que oscilan entre 33% y 45% en poblaciones de

varones, y entre 11%y 30% en mujeres.”

* BECERRA, Cristina, “Alternativas educativas ante la responsabilidad penal de los menores
infractores”, Universitat Jaume 1, Espaiia, 2007,
http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/78267/forum 2007 _7.pdf?sequence=1

> SANCHEZ, Pedro, VALDES , Angel, “El menor infractor: una categoria infundada en el
sistema  de  educacion  especial de  Meéxico”, Meéxico, 2003, p. 75,
http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v25n99/v25n99a5.pdf
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Derivado de lo anterior, podemos notar que los menores infractores empiezan a
tener problemas de conducta desde muy temprana edad, por lo cual, estos
comportamientos fungen como detonante para que el menor, cometa algin delito, u
ocasione dafios, o lesiones en contra de terceros, lo que causa un rechazo frente a
otros creando un espacio de aislamiento, y al sentirse solos, produce efectos negativos
en su comportamiento, asi como afectaciones internas en cuanto como se desarrolla

con los demas, Kazdin y Buela-Casal (1999) sostienen que:

Los MI manifiestan un patron de conducta antisocial y un
deterioro significativo en el funcionamiento diario, tanto en el
hogar como en escuela, ademds de una conducta que resulta
incontrolable para los familiares y amigos. Esto hace evidente que
el comportamiento de los MI se torna peligroso para la sociedad,
ya que se caracteriza por violaciones importantes de las normas

sociales e incluso de las leyes establecidas.’

De esta forma se deja ver que el comportamiento de los menores infractores es
nocivo, y por lo tanto no es de sorprenderse que los resultados de dicho
comportamiento termine en violencia, lo cual los lleva a cometer delitos a temprana
edad, lo que crea un conflicto con las leyes penales, pues llevan a considerarse la idea
de si un menor de edad puede ser castigado como un adulto, pero en esencia por el
simple sentido de justicia, cualquiera podria decir que si, que merecen purgar una
pena como lo haria cualquier adulto por la accion realizada, sin embargo, no debemos
olvidar que son menores de edad, y por lo tanto no pueden ser confinados al mismo
lugar que un adulto, y de esa idea nacen los Centros de Tratamiento para
Adolescentes, que tiene como objeto que los menores de edad puedan llevar dentro
del mismo una serie de procesos sistematicos de acciones que se inician desde su
ingreso al centro de tratamiento, y que se prolongue durante el periodo de

cumplimiento de la condena y prosigue cuando el menor retorna a su vida en libertad,

S Ibidem, p. 76.
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dicho proceso es conocido como reinsercion social, pero, ;Coémo se aplica en los

menores dicha reinsercion social?

La reinsercion social se debe aplicar de forma que se incentive al menor a realizar
diversas actividades y desarrolle un gusto o cree alguna afinidad con un campo
educativo, cultural, o musical, de forma que utilice el tiempo que deba permanecer en
el Centro de Tratamiento con un incentivo que lo ayuda a reforzar su caracter y lo
enfoque para desarrollar una capacitacion laboral, con la cual se pueda desenvolver y
sostener cuando termine su condena, tal como lo sefiala Hawkins y Weis (1985), ya

que:

Plantean que la prevencion de la delincuencia comienza por el
desarrollo de un vinculo positivo del nifio con la escuela, a traves
de oportunidades para que éste desarrolle las habilidades sociales,
cognitivas y conductuales necesarias para actuar adecuadamente
en el ambiente escolar. Por lo anterior, resulta fundamental
promover el desarrollo de habilidades académicas basicas que
faciliten una buena adaptacion a la escuela y se traduzca en un
rendimiento académico aceptable en aritmética, escritura y

7
lectura.

Por esta razon se considera que la educacion, o los proyectos educativos deben
formar gran parte de los programas de reinsercion social para menores, puesto que
fomenta sus habilidades que serviradn para su integracion al culminar su tratamiento, o
bien hasta que termine su sentencia dictada, sin embargo deben analizarse los factores
de desercion educativa, es decir, cudles fueron los motivos por los cuales los menores
optaron por abandonar la escuela o bien, que es lo que no les agrada de la misma, para

poder implementar el plan que mas les favorezca, pues es cierto que la reinsercion

7 Ibidem, p. 9.
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educativa es un gran apoyo para el avance hacia una reformacion, no todos tendran las
mismas aptitudes de aceptacion, por lo cual, se deben adoptar diversos cursos, talleres,
conferencias a fin de incentivar a los menores a optar voluntariamente por esta medida
a fin de que tenga determinada libertad para acudir a centros especializados de
ensefianza en los cuales obtengan el apoyo que necesitan para desarrollarse en el
ambito educativo toda vez que uno de los factores mas influyentes en la desercion
escolar es la ausencia de atencion por parte de los familiares, por lo cual debe tenerse
como factor importante dentro de la reinsercién social para menores, ya que ellos
crearan las bases para que el nifio pueda desenvolverse dentro de un ambito social por
lo cual “las intervenciones desarrolladas dentro de la familia han sido generalmente de
tres tipos: a) entrenamiento a padres; b) creacion de servicios de apoyo a la familia, y

., .. . . oy 8
¢) Creacion de servicios de terapia y consejo familiar”.

Ahora bien, la educacion no es el unico factor importante a través del cual se
puede ver reflejada la reinsercion social, ya que para que los menores de edad tengan
un verdadero tratamiento, dejando de pensar que estan enfermos o que hay algo mal
con ellos, se debe trabajar dependiendo las necesidades de estos, ya sea por bloques
con aspectos como: los que tengan adicciones a algin psicotropico o estupefaciente,
los que tengan una mala relacion con la familia, o sufrieron de violencia familiar, los
que se encuentran en el centro de tratamiento por delitos violentos, etcétera, ya que

como mencionan José Luis Grafia Gomez, M* José Rodriguez Biezma (2010):

Un ajuste personal y social adecuado requiere la capacidad para
afrontar con éxito las demandas del entorno personal y social en el
que se desarrolla un adolescente. Asi, si un menor infractor
muestra una escasa destreza para manejar adecuadamente
situaciones conflictivas de su vida diaria, sera menos capaz de
identificar los problemas que le puedan surgir, construir

respuestas alternativas ante los eventos estresantes, establecer

8 fdem, p. 79.
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relaciones de causa-efecto entre sus acciones y las de otras
personas, calcular las consecuencias que siguen a sus conductas
tanto para él como para los demadas, establecer pasos intermedios
en la solucion de problemas y comprender la conducta de otras

9
personas.

Por lo tanto deben desarrollarse programas a través de los cuales se analice el
comportamiento de los menores de edad con el fin de adecuar a su realidad situaciones
que involucren la convivencia social, de forma que desarrolle sus lazos y conexiones
con el exterior, pues cortar de tajo ciertos aspectos de la libertad, causan el aislamiento
en el menor, pues el encierro prolongado es mas perjudicial que benéfico, debe dejar
de plantearse como la Uinica alternativa que hay frente a esta situacion, ya que como se
explicara mas adelante hay otras alternativas, a través de las cuales el menor puede
desarrollarse en un mejor entorno, y pueda considerarse un verdadero tratamiento de

reinsercion social.

III. FALLAS EN EL CENTRO DE TRATAMIENTO PARA ADOLESCENTES
DEL ESTADO DE TABASCO

El centro de tratamiento del Estado de Tabasco, tiene como objetivo que los
adolescentes que cometan algun ilicito, pasen su tiempo reformandose a través de las
diversas técnicas e incentivos mencionados con anterioridad, sin embargo la realidad
es otra, ya que no cumple con las medidas necesarias para un pleno desarrollo en su
interior, tal como se refleja a través del informe 4/2017, emitido por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, mediante el cual establece sus conclusiones
después de visitar los diversos Centros de Reinsercion Social, asi como el Centro de

tratamiento para adolescentes del Estado de Tabasco, donde se pueden observar las

’ GRANA, José, y RODRIGUEZ, Maria, “Programa central de tratamiento educativo y
terapéutico para menores infractores”, Agencia de la comunidad de Madrid para la
reeducacion y  reinsercion del menor infractor, Espafia, 2010, p. 20,
https://www.observatoriodelainfanciadeasturias.es/documentos/f07022012130358.pdf
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diferentes fallas, desde lo mas basico, lo que refleja que un menor de edad no recibe la
verdadera reinsercion que nos establece el articulo 18 constitucional, ya que en el

informe dicho 6rgano garante de los derechos humanos establece:

En el Centro de Tratamiento para Adolescentes, la cocina se
encuentra en malas condiciones de mantenimiento e higiene, y los
utensilios para la preparacion de los alimentos estdn deteriorados.
Si se considera que cuando el Estado priva a una persona de la
libertad esta obligado a tratarla humanamente y con absoluto
respeto a su dignidad, esto debe garantizar un nivel minimo de
bienestar respecto a las condiciones de alojamiento con las que

. . . 10
deben contar las instituciones.

Lo cual nos deja ver que las condiciones bajo las cuales opera el Centro de
Tratamiento, no son las adecuadas, por lo tanto, no se da cumplimiento a las bases
fundamentales de la reinsercion social, lo que afecta considerablemente el tratamiento
de los mismos, ademas de ser graves faltas de derechos humanos, pues si no se cuenta
con lo mas basico que es la alimentacion no se puede hablar de un verdadero
tratamiento, ya que en el citado informe 4/2017 en rubro denominado “alimentacion”
menciona que “se obtuvo informacion sobre comida insuficiente y de mala calidad,

y/o deficientes condiciones de higiene durante su elaboracion y distribucion”."

Ahora bien en cuanto a las areas designadas para mujeres en el mismo informe se
puede observar que carecen de areas que son esenciales para poder desarrollar una

vida si bien no plena, aceptable en centro de tratamiento, sin embargo de la

1% Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Informe 4/2017 del mecanismo nacional de
prevencion de la tortura sobre lugares de privacion de libertad que dependen del gobierno y
de la fiscalia general del estado de tabasco”, México, 2017, p. 5,
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/PrevTortura/4 2017.pdf

""" AZAOLA, Elena, “Diagnéstico de las y los adolescentes que cometen delitos graves en

Meéxico”, UNICEF, México, 2015, p- 15,
https://www.unicef.org/mexico/spanish/Diagnostico_adolescentes_web.pdf
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investigacion realizada por la CNDH, se ve que esto no es asi ya que se menciona en
el informe que “las secciones femeniles carecen de diversas areas tales como: ingreso,
médica, proteccién, locutorios, sancionadas, visita intima, patio, actividades
deportivas, aulas, biblioteca, talleres, cocina y/o comedor”, por lo cual crea la

interrogante de ;realmente se estan reinsertando a la sociedad?

De forma clara y concisa cualquiera responderia rapidamente que no, puesto que de
la revision realizada a dicho centro de tratamiento se ve reflejada la negligencia con la
que se trabaja, por lo cual se puede concluir que el sistema de reinsercion social para
menores no garantiza nada, no tiene efectividad, ya que el menor cuando sale vuelve a
tener las mismas tendencias, es decir vuelve a cometer delitos, lo cual demuestra la
ineficacia del sistema, ya que no garantiza las protecciones primordiales que debe
tener el menor infractor, frente a la realidad social que se le pone enfrente, es decir, no
les dan las herramientas necesarias para desarrollarse en el ambiente de privacion de la
libertad, eso sin mencionar que como consecuencia directa no se lleva ningin
tratamiento correctivo ni incentivo, lo que nos lleva al cuestionamiento de siempre, ya
que la reinsercion social en México, es severamente criticada por su incompetencia,
sin explicar ;por qué no funciona?, y se tiende a regresar a la privacion de la libertad
como llano castigo, como segregacion, como en sus origenes, una pena de contencion
y de castigo, entonces, ;que esta mal en el sistema?, facil, quienes lo aplican, pues
aunque el sistema de reinsercion es inutil debe aplicarse de manera efectiva, y no se
hace, pues no se cumple con los estdndares normativos, pues se ha dejado de lado,
considerandose que el mantenerlos cautivos es ensefiarles una leccion, ya que aunque
se estableciera el mejor sistema de reinsercion social, si quienes deben instaurarlo,
aplicarlo, y supervisarlo no lo hacen, y no cumplen con sus funciones, simplemente no
va a funcionar, lo que nos lleva a fracasar en lo mas basico, el sistema de justicia
penal, que solo se preocupa por encerrar a los menores en un determinado lugar sin
dar un tratamiento que ayude a los adolescentes en su vida futura, ya que cuando

cumplen su sancioén deben ser ciudadanos productivos, y asi evitar la reincidencia de
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manera efectiva, trayendo consigo personas que aporten algo a la sociedad y no

futuros problemas.

Como consecuencia de la falla del sistema de justicia penal para adolescentes, no
se obtiene resultados favorables, todas las deficiencias encontradas en el mismo
afectan a los M.I. de forma que no pueden desarrollar las actitudes necesarias para
que su comportamiento mejore o bien pueda desenvolverse por fuera, pues el
aislamiento al que fueron sometidos, junto con los malos tratos y la falta de todo, hasta
de lo mas basico puede afectar su forma de relacionarse con los demads, por lo cual
deben afrontarse a la realidad, y toman posiciones de aislamiento, como se ve
reflejado en las encuestas realizadas a menores de edad que se encuentran en centros
de tratamiento la cual refleja “Como se sienten con mayor frecuencia: 40% solos; 49%
tristes; 42% desanimados; 50% aburridos; 35% desesperados, y 25% enojados”.'* Por
lo cual, se puede que notar que los adolescentes se sienten de cierta forma alejados de
todo, ya que el 50% dice estar aburrido, por lo cual no tiene en que invertir su tiempo,
o bien en que invertirlo, el 49% esta triste, por sus condiciones dentro de los centros
de tratamientos que no son las mejores, ya que en el Informe Especial de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos Sobre los Centros de Tratamiento Interno para
Adolescentes que Infringen las Leyes Penales que dependen de los Gobiernos
Estatales y del Distrito Federal en la Reptblica Mexicana, se establece que en los
centros de tratamiento interno femenil en Villahermosa, “las adolescentes refirieron
que se les desnuda y encierra en un espacio utilizado como bodega, con fauna nociva,
sin servicios sanitarios ni ventilacion”, las cuales son graves faltas a los derechos
humanos de las adolescentes, y no solo eso, infringen el medio que las lleva a asilarse
y considerar que no tienen salida de tal sufrimiento y por lo tanto, los lleva a
considerar que no hay futuro para ellos, por lo cual el 42% se encuentra desanimado,

porque no se ven con los motivos para enfocar su mente en algo que les sirva a futuro

"2 AZAOLA, Elena, “Diagnéstico de las y los adolescentes que cometen delitos graves en
Meéxico”, UNICEEF, México, 2015, p- 15,
https://www.unicef.org/mexico/spanish/Diagnostico_adolescentes_web.pdf
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o bien no les dan las herramientas suficientes para hacerlo, lo que los lleva al
sentimiento de la soledad presentando el 40% dicho sentimiento, para evitar malos
tratos por parte del personal del centro de tratamiento o bien, de los demas
compatfieros, el 35% asegura sentirse desesperado, por qué no encuentran la salida a su
problema, saben que tienen que estar ahi por un largo tiempo, y piensan que el tiempo
pasa muy lento, por lo cual los lleva a tener el sentimiento mas peligroso, el 25%
asegura sentirse enojado, con la situacion, el estar encerrado, los malos tratos, la falta
de comida, la impotencia de no poder hacer nada, los hace sentir enojados, y que
deben desquitarse, es aqui donde surge el principal problema con los centros de
tratamiento, maltratar a los menores no solo es una violacion a sus derechos, también
produce sentimientos dafiinos en los menores y produce ciertas dificultades a la hora
de querer aplicar un tratamiento verdadero, como se ha comentado con anterioridad si
quienes deben aplicar las formas de tratamiento o de reinsercion social no lo hacen
(Como esperan que los adolescentes salgan del centro de tratamiento como personas
aptas y capacitadas para desenvolverse en sociedad? Si no pueden darle una vida
digna dentro del mismo, pues en los centros de tratamiento adolescente en Tabasco,
faltan muchas cosas, no hay regulacion en cuanto a lo que se realiza dentro de las
instalaciones, por lo cual no se puede garantizar que se esté¢ dando el cuidado debido a
los menores de edad internados en el mismo, pues ademas de lo ya mencionado a lo

largo de este tema, se puede encontrar:

También falta de mantenimiento en dormitorios, talleres, aulas,
servicios sanitarios, instalaciones hidraulicas, eléctricas y de
drenaje; fallas en el suministro de agua corriente para el aseo de
los adolescentes, las estancias y los inodoros. Paredes con grietas
y muebles de servicios sanitarios rotos. Instalaciones eléctricas
improvisadas y cables expuestos, lo que provoca riesgo de corto

Lo . . 13
circuito; filtraciones y encharcamientos.

"> Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Informe especial de la comision nacional de
los derechos humanos sobre los centros de tratamiento interno para adolescentes que
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Las pésimas condiciones en las que se encuentran los centros de tratamiento solo
dejan ver que no hay una revision de lo que se hace en los mismos, no hay un control
de los planes que manejan, si hay un reglamento, si cumple con la normatividad
respectiva, del estado en que se encuentran los menores de edad, la calidad de la
reinsercion social, y deja ver lo inhumano que es el que un menor infractor sea
internado en un centro de tratamiento, pues, son tratados peor que animales, por las
condiciones en las que tienen que permanecer, ademas de estar rodeado de personal
que o bien no estd capacitado o es escaso, por lo tanto, no es de sorprenderse cuando
un menor sale, y reincide, pues viendo la problematica desde otra perspectiva, ;Qué es
lo que le ha dejado estar encerrado? Nada, aprenden a aislarse, aprenden que son
escoria, y por lo tanto deben comportarse como tal, si en vez de eso, se les ensefara a
realizar actividades fuera del encierro, podria lograrse que los puedan desenvolverse
en sociedad y realizar actividades distintas a las delictivas, evitando asi la
reincidencia, aportando profesionistas o bien estudiantes en progreso, trabajadores
productivos, personas que puedan continuar desarrollandose fuera de las cuatro

paredes habituales.

IV. PERFIL PSICOLOGICO DEL MENOR INFRACTOR

Si bien es cierto, se denominan menores infractores a aquellos menores de edad
que han cometido un delito, y por lo tanto deben purgar una pena en un determinado
centro de tratamiento, tal como se definia en el capitulo II de este trabajo de
investigacion, también es menester para este trabajo de investigacion analizar cuéles
son los factores influyentes de los menores, para asi analizar su situacion en la
realidad juridica, por lo tanto cuando se habla de un perfil psicoldgico en un menor se

dice que:

infringen las leyes penales que dependen de los gobiernos estatales y del distrito federal en la
republica mexicana.”, México, 2015, p- 11,
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/2015 _IE adolescentes.pdf
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En términos clinicos encontramos, en contraste con la poblacion
normal, que los menores de reforman presentan un cuadro clinico
comorbido compuesto por somatizacion, obsesivo-compulsivo,
depresion, ansiedad 'y psicoticismo (véase Tabla 1).
Especificamente, los menores que estan cumpliendo alguna medida
Jjudicial apuntan hacia un perfil clinico caracterizado por una
mayor somatizacion, obsesivo-compulsivo, depresion, ansiedad y

. .. 14
psicoticismo.

La razon principal de los sintomas presentados por los menores es el aislamiento, el
encierro, lo que produce desconfianza, baja autoestima, y diversos problemas de tipo

interno, autopercepcion, y autoestima, la personalidad del menor delincuente:

Se caracteriza por: a) una inmadurez que es excesiva para Su
edad, lo cual le impide un desenvolvimiento racional en su vida,; b)
un vacio de si mismo, que se representa por la no asuncion de su
propia historia personal, el hecho de vivir en el aqui y el ahora, la
falta de expectativas y el no aprender de sus errores;, y c)
inseguridad, especialmente respecto a las personas que no encajen

15
en su tipo.

Por la falta de una verdadera reinsercion social los menores de edad, no desarrollan
actitudes de entender por qué se encuentran ahi, y al no crear programas de apoyo por
medio de los cuales se les pueda inducir hacia una actividad en la que se desarrollen

en trabajo en equipo, ¢ individual, se sienten aislados y marginados de la sociedad,

14 FARINA, Francisca, ARCE, Ramoén, y VAZQUEZ, Maria, “Estudio de la psicopatologia en
menores infractores”, Espafia, 2006, p- 3,
https://www.researchgate.net/publication/276406047 Estudio_de la_psicopatologia_en menor
es_infractores

' SANCHEZ, Pedro, y VALDES, Angel, “El menor infractor: una categoria infundada en el
sistema  de  educacion  especial de  Meéxico”, Meéxico, 2003, p. 77,
http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v25n99/v25n99a5.pdf
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pues al estar encerrados los apartan de todo lo conocido para confinarlos en un lugar
donde simplemente sufren maltratos, mala alimentacion y una pésima convivencia, lo
que los hace perder la confianza en si mismos y solo se preocupan por sobrevivir hasta
que su “castigo” termine, lo que lleva a conductas agresivas y autodestructivas,

asimismo:

El encierro produce nuevas circunstancias que alimentan las
posibilidades de reingreso y garantizan la autoreproduccion del
sistema carcelario. Lo central es que estos efectos, generalizables
a todos los individuos sometidos a penas o medidas que impliquen
privacion de libertad, adquieren especial importancia en la
adolescencia, ya que es un periodo critico del desarrollo en las

. . . 116
esferas cognitiva, emocional y social.

Por lo cual, cuando se trata de adolescentes, se debe tratar con delicadeza el tema
del encierro puesto que su condicion de vulnerabilidad, y los procesos que implican la
adolescencia, que es la etapa de desarrollo en la que mas se tienen ciertas confusiones
y arranques de emociones, no se puede tratar al adolescente como si fuera un adulto
que comprende la situacion al cien por ciento, es por esta razén que nacen los centros
de tratamiento, pues se considera que los menores de edad no pueden ser
influenciados por las actitudes o comportamientos de los adultos, ya que en cierta hay
mas confianza al pensar que un menor de edad pueda corregir su conducta, y obtener
una redireccion al momento de salir del centro de tratamiento que un adulto, pues al
estar plenamente desarrollado no hay pretextos, sin embargo a los menores de que se
encuentran en situaciones dificiles, pueden ser apoyados para que sus vidas tomen
otros rumbos, y no solo se trata de ayudar a un menor a través de refuerzos

educativos, se trata que en un futuro la tasa criminal disminuya, pues todo menor que

' SARMIENTO, Alfredo, GHISO, Claudio, SIDERAKIS, Melina, y DE SIMONE, Claudia,
“Aproximacion teorica: efectos de la privacion de libertad en jovenes infractores a la ley
penal”, Buenos Aires, Argentina, 2016, p- 239,
http://ppct.caicyt.gov.ar/index.php/anuinv/article/download/8896/9883
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sea ingresado en un centro de tratamiento, debera cumplir con un verdadero
tratamiento que lo impulse a continuar una vida digna fuera de este, y por lo tanto
beneficiar a la sociedad a la que pertenece, sin embargo, nos enfrentamos a un
realidad social diferente como se ha mencionado con anterioridad los centros de
tratamiento ubicados en Tabasco, no cuentan ni con lo mas esencial, por lo tanto, la
idea de una reinsercion social efectiva es una utopia, solo se critica al sistema de ser
inefectivo, pero nadie se pregunta por qué los menores se comportan de esa manera,
puesto que al salir, tienen actitudes por las cuales no pueden obtener una adaptacion a
la sociedad, eso sin incluir que la sociedad en si misma los marca y los rechaza de

forma que es casi imposible reinsertarlos en una comunidad.

El encierro no es la unica forma de reinsercion social, como se explicard mas
adelante se pueden aplicar diferentes métodos que sustituyan en gran parte el encierro,
y que genere resultados positivos en los adolescentes, ya que ese tipo de aislamiento
produce efectos negativos en los mismos, y al no ser supervisados o vigilados, poco a
poco van desarrollando mas y mas sentimientos autodestructivos, de forma que no
pueden tener confianza en alguien que en el mismo, lo que afecta su trabajo en equipo,
y su autopercepcion, pero de que formas puede afectar el encierro a los adolescentes,

pues:

El encierro siempre resulta nocivo para los adolescentes, porque
los priva de un desarrollo integral. El costo de la internacion es
muy alto, y se inscribe en lo que Goffman denomina “mutilacion
del yo”: los sujetos ven disminuidas su capacidad de vincularse
con los otros: viven en mundos que se han “angostado”, ya no

07
pueden volver a confiar en alguien.

"7 SARMIENTO, Alfredo, GHISO, Claudio, SIDERAKIS, Melina, y DE SIMONE, Claudia,
“Aproximacion teorica: efectos de la privacion de libertad en jovenes infractores a la ley
penal”, Buenos Aires, Argentina, 2016, p- 239,
http://ppct.caicyt.gov.ar/index.php/anuinv/article/download/8896/9883
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Practicamente es como si el adolescente no sintiera que hay algo mas fuera del
centro de tratamiento pues el encierro, les da la percepcion que solo pueden tener y ya,
no hay mas, lo cual les reduce la visién del camino a seguir, haciéndolos pensar que
no hay otra salida mas que cometer los mismo errores que los llevaran de nuevo al
centro de tratamiento, pues es lo tinico que conocen, porque no se les ha ensefiado otra
cosa, solamente se les hace sentir que estan ahi porqué causaron un dafio, pero no los
hacen entender por qué es un dafio, y porque su comportamiento estd mal, y por lo
tanto deben estar ahi hasta que lo entiendan, y de esa forma, trabajar su autoestima, su
autopercepcion, y ensefiarles que hay mucho mas de lo que parece, se tiene que
empezar a ver la reinsercion social como algo mas, como un reformatorio, y no como
un lugar donde se encierran a los menores de edad que cometieron delitos, y que no
importan si salen mejor o peor, y no solo la sociedad lo ve asi, el “45% considera que
saldran de la institucion igual o peor que como entraron”.'® Por lo cual se puede ver
que los mismos adolescentes consideran que después de estar en centro de tratamiento
no habra diferencia o bien simplemente no funcionara porque solo saldran a hacer lo
mismo o cosas peores, si ellos mismos lo dicen, la situacion en la que se encuentran
es preocupante, pues desde un aspecto psicologico estan sufriendo y el sistema de
reinsercion no funciona en lo absoluto, pues no vela por la debida recuperacion de los
adolescentes que se encuentran en los centros de tratamiento, ya que requiere un
analisis de antecedentes personales y de circunstancias vitales que hayan llevado a la
persona a cometer un delito, es decir, todas las situaciones que fungieron como
detonante para llevar a cabo dicho ilicito y de esta forma poder darle un abordaje
terapéutico Ooptimo que tome en cuenta todos los aspectos de su personalidad, ya que
debe adaptarse a las necesidades del menor. Asi se puede cumplir directamente el
objetivo de la reinsercion social: una reeducacion de los factores psicologicos que
influyen en las actitudes de los menores asi como de los valores perdidos y una

posterior reinsercion positiva a la sociedad, por lo cual es fundamental que haya

' AZAOLA, Elena, “Diagnoéstico de las y los adolescentes que cometen delitos graves en
México”, UNICEF, México, 2015, p- 15,
https://www.unicef.org/mexico/spanish/Diagnostico_adolescentes_web.pdf
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intervencion de calidad por parte de profesionales, especificamente psicologos, para
favorecer su reinsercion social, de forma que lleven un control de cada caso que se
presente y de forma personal atienda las necesidades de los adolescentes, asi

asegurando una calidad en el tratamiento.

El ambito de encierro puede afectar a los adolescentes de gran manera como ya se
ha manifestado y es importante que, antes de que sean liberados, y vuelvan a formar
parte de la sociedad recuperen su esencia positiva, se vean como una persona
productiva, reconstruyan sus valores, que conforme a sus vivencias han ido perdiendo
y se reencuentren con ellos mismos, pues como se perciban es lo que proyectaran a los

demas.

Por lo cual la mejor forma de llevar los casos de los adolescentes internados, debe
separarse por rubros tales como: los que tengan adicciones, para que lleven un
programa de apoyo y desintoxicacion, los que vengan de familias problematicas o
conflictivas, los cuales puedan llevar programas de apoyo psicologico, apoyo grupal, y
programa de autoestima, los que se encuentren internados por delitos violentos, que a
su vez puedan llevar programas de apoyo psicoldgico, terapia emocional, talleres y
cursos de autopercepcion, y los que se encuentren por delitos leves, quienes deberan
llevar de igual forma terapia psicoldgica, cursos, talleres, grupos de lectura, y grupos
de apoyo emocional, de esta forma cada adolescente podra llevar un tratamiento
especializado, ya que el que todos lleven el mismo no ayuda en nada, porque no se
adapta a las necesidades del menor, y por lo tanto no podra corregir las actitudes
nocivas que lo impulsen a cometer delitos, por lo cual, la idea de crear programas
especializados, o bien crear rubros donde se tomen medidas particulares debe ser una
realidad, mas que una idea lanzada al aire, de esta forma se tendria una respuesta
positiva por parte de los adolescentes que son internados en algin centro de
tratamiento, “Se estima que alrededor de 51% de los MI presentan serios problemas de

salud mental y 60% algiin problema emocional. Entre 50% y 70% muestran serios
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problemas de abuso de sustancias, y de 6% a 28% ha presentado intento de suicidio."
De esta forma podemos ver que en cada caso es distinto, los problemas que presentan
los adolescentes y las causas que lo generan son diversos, por lo tanto para poder
mejorar su comportamiento se deben aplicar medidas distintas para cada situacion, una
vez identificados las clasificaciones, se deben separar por grupos que llevaran
diferentes actividades y de esta forma, empezar un verdadero tratamiento, se debe dar
apoyo emocional de la mano con la familia que debera ser un pilar fundamental, no
importa si solo es el padre o la madre, “Uno de los aspectos esenciales en el desarrollo
de comportamientos antisociales lo establece el correcto funcionamiento, trato y
comunicacion entre los padres y el menor.”* Por lo tanto es de vital importancia que
se encuentre en todo momento presentes para la correcta evolucion del menor, pues
seran su apoyo, y recuperaran los vinculos afectivos que pierden al estar tanto tiempo
aislados, de igual forma fomentara la confianza del menor, por lo tanto, es

indispensable la presencia de la familia durante el tiempo que dure el internamiento.

Desafortunadamente los que pertenezcan al rubro de violencia familiar o bien no
tengan familia, deberan ser apoyados a través de refuerzos psicologicos que les
permita entender las circunstancias en las que se encuentran, y buscar de manera

positiva, su cooperacion ante el programa de apoyo.

V. UNA NUEVA REINSERCION SOCIAL

Las medidas alternativas a la privacion de la libertad son actualmente mas factibles
que dejar encerrados a los adolescentes que cometen delitos, puesto que como se ha
expuesto a lo largo de este proyecto de investigacion, se pueden obtener resultados

positivos a través de diferentes medidas, siendo la principal la modalidad de

' SANCHEZ, Pedro, y VALDES, Angel, “El menor infractor: una categoria infundada en el
sistema  de  educacion  especial de  Meéxico”, Meéxico, 2003, p. 77,
http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v25n99/v25n99a5.pdf

* AGUILAR, Marta, “La influencia del contexto familiar en el desarrollo de conductas
violentas durante la adolescencia: factores de riesgo y de proteccion”, Espana, 2014, p. 38,
http://www.scielo.org.co/pdf/crim/v54n2/v54n2a03.pd
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“tratamiento de externacion”, el cual es un medio de ejecutar la sancion penal, de
caracter eminentemente técnico, por el que se somete a un menor de edad a un proceso
tendiente al fortalecimiento de los valores sociales, éticos, civicos y morales, que le
permitira una adecuada reinsercion a la sociedad, el cual podra comprender diferentes
modalidades las cuales podran consistir en la semilibertad, la cual puede ser definida

comao:

La Semilibertad es un beneficio penitenciario que permite a un
interno sentenciado egresar del establecimiento penal para efectos
de trabajo o educacion, y cumplir en libertad una parte de su
condena, con la obligacion de observar determinadas reglas de
conducta, y siempre que no tenga proceso penal pendiente con

21
mandato de detencion.

En vista de lo anterior, se entiende que la semilibertad es un bien que se recibe, sin
embargo para poder otorgarlo se deben considerar ciertas modalidades, con los
requisitos que estos deban cumplir para obtenerlo como el que los adolescentes
puedan salir del centro de tratamiento los fines de semana, ya sea a visitar a sus
familias o a tener actividades recreativas, en las cuales pueda fomentarse el esfuerzo,
ya que podria aplicarse de forma que el menor cumplan con ciertos requisitos dentro
del centro de tratamiento, como cumplir con sus actividades escolares, ser
participativo en el programa de apoyo al que pertenezca, tener un buen
comportamiento dentro y fuera del centro de tratamiento, de forma que sientan que la
libertad, es algo que deben ganarse a base de esfuerzo, otra de las modalidades que
maneja este tipo de tratamiento, es el que solo los fines de semana se encuentren
dentro del centro de tratamiento a tiempo completo, y de lunes a viernes acudan a un
centro educativo, segun el nivel del adolescente, y regresen por las tardes al centro de

tratamiento a trabajar en el programa de apoyo al que estos pertenezcan asi como

*l LECHUGA, Ernesto, “Manual de beneficios penitenciarios y de lineamientos del modelo
procesal acusatorio”, Pern, 2012, p- 55,
https://www.minjus.gob.pe/defensapublica/contenido/publicaciones/manual beneficios.pdf
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realizar sus actividades escolares, de forma que se fomente la confianza en los

adolescentes.

Para poder implementar un programa que a lo largo del tiempo sea efectivo y traiga
consigo un porcentaje exitoso, de manera que se evite la reincidencia en su totalidad o
en gran parte de los casos, se necesita una planificacién y estrategia, debiendo
investigar todos los factores que rodean a los adolescentes, asi como la identificacion
de la poblacién de los menores infractores, pues no todos podran llevar el mismo

programa de tratamiento, ya que sus circuentancias pueden variar, por lo tanto:

Al comienzo, una de las tareas mas dificiles en el diserio de
programas de reintegracion es determinar sus objetivos, alcance y
métodos. Se trata de elegir opciones y posiblemente alinear tales
opciones con las prioridades de prevencion del delito de la
comunidad. Se debe definir muy claramente cudl es la poblacion
delictiva objeto del programa y se deben comprender muy bien los
factores de riesgo, necesidades y circunstancias particulares de
ese grupo objetivo. A continuacion se describen algunos de los
pasos necesarios para desarrollar un programa de reintegracion

exitoso.”’

Debe estudiarse en su totalidad los factores necesarios para implementar el
programa de reinsercion social, ya que de esto dependera el éxito del mismo, puesto
que “La meta es desarrollar programas adecuados que respondan a las preocupaciones
comunitarias, construyan sobre las cualidades de la comunidad y le permitan manejar

los riesgos a los cuales puede estar expuesta”.”

* Naciones unidas, “Guia de Introduccién a la Prevencion de la Reincidencia y la
Reintegracion Social de Delincuentes”, 2013, New York, p. 23,
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison
reform/UNODC_SocialReintegration ESP LR final online version.pdf

2 Ibidem, p. 24.
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Para asi implementar la que mejor dé resultados, pues se debe investigar la realidad
social en la que se encontraba el menor, y saber si su semilibertad se desarrollara en
un lugar donde puede caer en reincidencia, o bien no cuenta con el apoyo familiar,
pues normalmente los adolescentes infractores vienen de familias conflictivas, que no
ayudan en lo absoluto a la hora de su tratamiento, por lo cual, “en resumen, podemos
concluir que en la familia del MI existe siempre algin grado de disfuncionalidad que
dificulta su adecuado desarrollo afectivo e intelectual”.** Por lo cual se debe tomar en
cuanta como punto de partida a la hora de desarrollar el programa que mejor convenga
a la comunidad adolescente, pues si el problema principal es la familia, tendran que
aplicar refuerzos educativos que tengan como factor principal, el que se desenvuelva
en un ambiente de cooperacion con otros compaifieros en la misma situacion. Cuando
se obtiene el disefio del programa en el que se desarrollaran los menores, se debe
tomar en cuenta que no se pueden quedar solos, es decir, su libertad esta condicionada
a la vigilancia, asi como tras su salida se debe estar en constante revision de su
comportamiento, por lo tanto es necesario la creacion de un modelo de intervencion
institucional, a través del cual se lleven constantemente revisiones de las actividades
realizadas por los menores infractores, por lo tanto, “el modelo de intervencion para la
reinsercion social consiste en elaborar un diagnoéstico e identificar los ejes y tipos de
injerencias necesarias para que las y los usuarios del Instituto de Reinsercion Social
recuperen sus derechos, construyan un plan de vida e incentiven el cuidado de su salud
integral”,” por lo tanto, dicho diagnostico debera realizarse a través de entrevistas que
generen la informacion suficiente para comprender la situacion del menor y de esta

forma poder aplican el plan de reinsercion social que mejor se adapte a estos.

#* SANCHEZ, Pedro, y VALDES, Angel, “El menor infractor: una categoria infundada en el
sistema  de  educacion especial de  Meéxico”, México, 2003, p- 77,
http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v25n99/v25n99a5.pdf

** Direccién General del Instituto de Reinsercion Social, “Estrategias de reinsercién social
Propuestas para una Politica Publica en la Ciudad de México”, México, 2018, p. 57,
https://www.reinsercionsocial.cdmx.gob.mx/storage/app/uploads/public/5b6/b5b/019/5b6b5b0
19¢0cf579067633.pd
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Una vez fuera del centro de tratamiento las instituciones deberas asegurarse que los
refuerzos educativos surtieron efectos, y por lo tanto deberas verificar que los menores
se encuentran culminando sus estudios o bien se encuentran en un trabajo estable, y
esta vigilancia no solo debe consistir en verificar las faltas que cometan sino también,

se siga apoyando a través de capacitaciones, en caso de ser necesario, ya que:

Una vez establecido el plan de vida, el Instituto de Reinsercion
Social realizard las canalizaciones y tramites necesarios. Ademads
establecera las facilidades para el desarrollo de las capacitaciones
y llevara a cabo el seguimiento para verificar la efectiva

implementacion de dicho plan de vida en cada una de las personas

liberadas.”®

De esta forma se evita la reincidencia y se estaria hablando de una verdadera
reinsercion social, ya que se implementaria un sistema que fomenta la educacion, que
genera personas que al salir tendran algo con que defenderse, una educacion que les
dara las herramientas necesarias para poder afrontarse a su nueva realidad social, y
contando con un refuerzo psicologico que los ayudard a superar los problemas que
detonaron su comportamiento delictuoso, y de esta forma se estara atento a las

actividades que se realizan dentro de los centro de tratamiento.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo de investigacion se ha dejado firma la idea de
necesitar un cambio dentro de los centros de tratamiento que se ubican en nuestro
Estado, viendo claramente las deficiencias dentro de los mismos, las condiciones que

se tienen dentro y la forma en que esto afecta a los menores de edad que se encentran

*® Direccién General del Instituto de Reinsercion Social, “Estrategias de reinsercién social
Propuestas para una Politica Publica en la Ciudad de México”, México, 2018, p. 61,
https://www.reinsercionsocial.cdmx.gob.mx/storage/app/uploads/public/5b6/b5b/019/5b6b5b0
19¢0cf579067633.pdf
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purgando una pena en su interior, se ha venido sefialando en algunos temas que, se
debe tener mayor atencion a los jovenes que tengan problemas familiares, puesto que
son los que de manera especial, preocupan y sobre los cuales se quisiera insistir a
manera de conclusion. Es necesario llevar la atencion hacia determinados grupos de
adolescentes quienes, por su mayor grado de vulnerabilidad, requeririan programas de
atencion especializados que, desafortunadamente, no estan recibiendo, como los que
tengan problemas de drogas, pues deben llevar un tratamiento enfocado a su
desintoxicacion asi como, un refuerzo psicoldgico para evitar el consumo de las
drogas, de igual manera los mas jovenes y los recién ingresados, puesto que es dificil
el proceso de adaptacion y por lo tanto se debe manejar con especial cuidado dicha
situacion, asimismo los que vivieron en la calle y no regresaron a vivir con sus
familias; los que no contaron con la proteccion de familiares aunque no fueran sus
padres; los que actualmente no cuentan con el apoyo de su familia o no los visitan; los
que carecen de suefios o de perspectivas para su futuro; los que no confian en nadie;
los que sienten que su padre o su madre les hizo un dafio que no logran reparar; los
que fueron maltratados por sus padres y no encontraron a alguien que los apoyara; los
que fueron objeto de abusos sexuales; los que tienen deseos de salir a vengarse; los
que continuan consumiendo drogas; los que cometieron homicidio y no tienen
arrepentimiento o buscan el perdon de los familiares de las victimas y, por ultimo, los
que se encuentran tristes, deprimidos, desesperados y/o enojados. Todos ellos
requieren con urgencia programas que atiendan e intenten reparar los profundos dafios
que los han afectado y han propiciado que cometan dafios en contra de los demas,
esto es lo que debe buscar la reinsercion social de manera que se realicen programas
verdaderamente efectivos, y que no solo se preocupen por mantener encerrados a los
menores edad, pues de esta forma no se logra un cambio en el comportamiento del
adolescente, sino todo lo contrario, aumenta sus condiciones de forma que como ya se
ha explicado se siente solo, aislado, rechazado, sentimientos que fomentan un
comportamiento agresivo, problematico, conflictivo, de forma tal que al salir, no

busca el ser productivo para la sociedad sino todo lo contrario.
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Por tanto, seria interesante poder profundizar en el hecho de que la intervencion
judicial en menores es un proceso dificil, pero con efectos positivos reales y posibles,
ya que como se ha explicado anteriormente al implementarse los tratamiento
necesarios puede darse un cambio en los adolescentes de forma que se pueda evitar la
reincidencia, pretendiendo que las medidas acordadas sean una respuesta adecuada a
la conducta infractora del menor, cuya idea central es corregir o paliar las necesidades
o posibles carencias apreciadas, puesto que al momento de ser ingresados presentan
diferentes problemas de tipo psicoldgico, emocional, y de autopercepcion que se hace
fundamental el que lleven un programa de tipo psicoldgico pues no hay que dejar de
mencionar a los psicologos y psicologas, asi como de otros profesionales de
disciplinas afines, que deberan llevar a la practica una intervencion individualizada
con los menores de cara a dotarles de una mayor competencia social y de autonomia,
apoyando sus procesos formativos y su verdadera insercion social, que dadas sus
edades, es también laboral, pues se busca que concluyan su educacion dentro del
programa, hasta culminar su tratamiento, de esta manera se busca fomentar en los
menores la capacidad de asumir la responsabilidad sobre su comportamiento, reflexion
sobre sus actos, maduracién como personas, reduccion de focos de riesgo, evitando

que se produzcan reincidencias.
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L. INTRODUCCION

Desde la implementacién en México de derechos humanos en el 2011, se ha dado
un dinamismo juridico que ha producido nuevas corrientes ideologicas, nuevos
paradigmas para el sistema de justicia, los cuales han impactado en muchas areas del
derecho. El derecho familiar no es la excepcion. Bajo todas estas tendencias, hemos
visto el nacimiento de figuras juridicas que nos hacen reconsiderar los principios

generales del derecho procesal.

La “humanizacion del derecho judicial”, es un nuevo principio del derecho
procesal, que el operador juridico debe conocer e identificar, al impactar y producir
un cambio radical en la forma de impartir justicia en nuestro pais. De ahi que esta
nueva tendencia juridica, modifique los estandares y exigencias que debe tener

juzgador.

Humanizar la justicia judicial, es un término utilizado para poner énfasis, a la
necesidad de respetar los principios de derechos humanos en los procedimientos y

tramites haciendo juicios efectivos que cumplan con los fines del derecho y se ajusten
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a la realidad y exigencia de la sociedad, se trata de actuaciones de personas para juzgar
a otras personas, cuyos problemas son, por consiguiente, profundamente humanos,

sobre todo en el derecho de familia el cual ha sufrido cambios radicales y drasticos.

La humanizacion del proceso judicial en materia familiar, conlleva a procurar la
inmediacidon del juez con los justiciables en todo proceso, para que aquel pueda
conocerlos y apreciar mejor su problema. Se trata entonces, de un juez que no sélo
cumpla con cualidades superficiales, suficientes para cubrir un natural idealismo, una
personificacion a la esperanza o el embellecimientos idealista, sino que se trata de
nuevos jueces, “jueces virtuosos”, dado que en ellos descansa la confianza de la
Justicia, la tutela y proteccion de los derechos humanos. Para ello, se analizaran
cudles son los estandares o cualidades que debe tener un juez que garantice el
principio procesal de humanizacion del derecho familiar, haciendo énfasis y tomando
como base algunos de los descritos de manera magistral por Maria Amalia Amaya

Navarro,' pero enfocandolo a derechos humanos y a la justicia familiar.

En el estudio de estas cualidades, iremos abordando los principios Generales de
Derechos Humanos: Progresividad, Indivisibilidad, universalidad, interdependencia,
asi como todos aquellos principios que rigen actualmente en el derecho de familia
como son: El principio de Autonomia de la voluntad, Interés Superior del Menor,
Principio de Proporcionalidad, Principio de Igualdad y proteccion a los integrantes
vulnerables de una familia, perspectiva de género, Adulto mayor, inmigrantes entre

otros.

La Humanizacion de la Justicia Familiar, destaca cualidades en el juzgador, segiin
el problema o situacion juridica que se le presenta, segin el tipo de juicio,

vulnerabilidad de uno o mas miembros de la familia o circunstancias de cada caso en

' AMAYA NAVARRO, Maria Amalia, Virtudes judicial y argumentacion, Una aproximacién
a la ética Judicial. Temas selectos de Derecho Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, Serie 6, México, D.F., 2009.
http://www.filosoficas.unam.mx/~amaya/publicaciones/06_virtudes.pdf
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especifico. Situaciones que trascienden e impactan actualmente en la forma en que

los jueces deben aplicar el razonamiento juridico.

Bajo este contexto, en este trabajo se fusiona el estudio de las cualidades de un
Juez, con los principios protectores de derechos humanos, en especial, el principio de

humanizacion del derecho judicial.

II. HUMANIZACION DE LA JUSTICIA JUDICIAL

La “Humanizacion de la Justicia Judicial”, es un término que utiliza Devis
Echandia,” denominandolo “Principio de la humanizacion de la justicia judicial”,
considerando que todo proceso judicial de cualquier clase, exige formas y rituales que
lejos de ser inconvenientes representan una garantia importante para el debido
proceso. ;Pero de que se trata realmente este concepto? ;Existe realmente la
humanizacion de la justicia judicial? ;Han cambiado los principios procesales que

rigen el Derecho y por ende, el derecho procesal de la Justicia Familiar?

En los programas de estudios de la mayoria de las Universidades en México, atin
no hablamos de este principio, nuestros mas grandes procesalitas como Don Cipriano
Gomez Lara,” al tratar de los principios procesales, su enunciacion y analisis enuncia
como principios procesales del derecho civil, los siguientes: principio de adaptacion
del proceso, adquisicion procesal, concentracién, congruencia de sentencias,
consumacion procesal, contradictorio, convalidacion, economia procesal, eficacia
procesal, eventualidad, igualdad, impulsién procesal, iniciativa de partes, inmediacion,
libertad de formas, probidad, proteccion de prueba por escrito, publicidad,

subrogacion, subsistencia de cargas, sustanciacion, dispositivo e inquisitivo.

2 ECHANDIA, Devis, Teoria General del proceso, 3*.ed., Buenos Aires, Argentina, Editorial
Universidad, 2004, p. 77.
3 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General de proceso, 8a. Ed, México, 1990, p. 340.
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De Pina y Castano Larrariaga, apoyandose precisamente en Chiovenda el primer
autor citado, hace referencia, a principios logicos, principios juridicos, principios
politicos, principios econdémicos, con los cuales un proceso pretende introducir las

maximas garantias sociales.”

Briseiio Sierra, enumera como principios procesales: la imparcialidad del

juzgador, la transitoriedad, la igualdad de ocasiones de instancias de partes.

De tal forma, que pudiéramos citar a innumerables procesalistas, que nos dan su
opinién y referencia sobre los principios procesales del juicio civil, pero ninguno de
ellos, trata sobre el principio de humanizacion del derecho, ni sobre los principios
procesales en derechos humanos que rigen actualmente la Justicia Familiar, siendo que
es evidente, que los procesos son fendmenos dinamicos, transitorios y proyectivos y
que cualquier procedimiento, tuvo un impacto en México, con las reformas de

derechos humanos de junio del 2011 en materia de derechos humanos.

En una sociedad cada vez mas compleja, el derecho procesal debe poder funcionar
de manera mas accesible, humana, rapida y eficaz, para que todo ciudadano pueda
hacer valer sus derechos. Se trata entonces, que es indispensable humanizar al
maximo los procedimientos y tramites, al tratarse de actuaciones de personas para
juzgar a otras personas, cuyos problemas, sobre todo en el ambito familiar, son

eminentemente humanos.’
III. ESTANDARES O CUALIDADES DEL JUEZ HUMANIZADO
La humanizacion del proceso judicial en materia familiar, conlleva a procurar la

inmediacidon del juez con los justiciables en todo proceso, para que aquel pueda

conocerlos y apreciar mejor su problema.

* Ibidem, p. 341.
> ECHANDIA, Devis, op. cit., p. 77.
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Se trata entonces, de un juez con muchas cualidades, en su momento Piero
calamandrei,® escribi6 sobre las cualidades humanas de los jueces, siendo su estudio
una larga experiencia forense que le llevo realizar por mas de 40 afios, y que concluyo
en la obra titulada “El elogio de los Jueces”,” y donde destaca como cualidades del
buen juzgador: la fe, el amor, la honestidad, la fortaleza, perfeccion y el

convencimiento.

Existiendo una frase que refleja mucho lo que la sociedad espera de un juez, la

cual citamos a la letra:

Tan elevada es nuestra estimacion en la mision del juez y tan
necesaria la confianza en el, que las debilidades humanas que no
se notan o se perdonan en cualquier otro, parecen inconcebibles
en él. Los Jueces, tienen que ser un ejemplo de virtud, si no

quieren que los creyentes pierdan la fe en la justicia.’

Es decir, el juez a diferencia de cualquier profesion debe ser un ejemplo de virtud,
en todos los aspectos. Ya que en su persona y decisiones se encuentra la fe de la

sociedad en la justicia.

Un Juez o Jueza que garantiza la humanizacion del derecho procesal, no s6lo debe
cubrir un natural idealismo juvenil, una personificacion a la esperanza o
embellecimientos idealistas, sino que ademas de tener determinadas cualidades, debe
ser como lo dijo Calamandrei un ser virtuoso, sin olvidar que como parafraseaba el
mismo autor: “ También los jueces son hombres y mujeres” y que en realidad, el buen

funcionamiento de la administracion de justicia depende de hombres y no de leyes, por

6 CALAMANDREI, Piero, Derecho Procesal Civil, 1ra. Serie, Volumen 2, Oxford, México,

pp. 252-253.

! CALAMANDREI, Piero, “El elogio de los Jueces”
https://www.editorialreus.es/static/pdf/primeraspaginas_ 9788429015775 elogiodelosjuecesesc
ritoporunabogado.pdf

¥ CALAMANDREI, Piero, Derecho procesal Civil, op. cit., p. 135.

116



El principio de humanizacion de la justicia judicial y su impacto en las cualidades del juez
familiar
tanto, los jueces o juezas deben servir a la justicia, pero una justicia que funcione

humanamente.

Es decir, un Juez humanizado, debe ser virtuoso, porque en ellos descansa la
confianza de la Justicia, pero sin olvidar que ellos también son seres humanos,
entonces, podriamos hacernos el cuestionamiento que en su momento hiciera Malem,
Seiia, Jorge F. ;Pueden las malas personas ser buenos jueces? °;Pueden las malas

personas ser jueces que garanticen el proceso de humanizacion del derecho?

Un juez que garantice el proceso de humanizacion del derecho procesal, podria
actuar con inconductas impropias o inmorales? En este sentido, deberiamos
reflexionar entonces, cuales son los estandares o cualidades que debe tener aquel
funcionario judicial que garantice el principio procesal de humanizacion del derecho

familiar.

A este respecto, sustentaremos este analisis en los cinco estandares que enumera
de manera magistral Maria Amalia Amaya Navarro'’ y agregando algunas otras, como
virtudes que debe tener un juez, siendo que no son un catalogo distinto de virtudes de
otras profesiones, sino que en realidad son un conjunto de rasgos de caracter
orientados a la mejor realizacion de objetivos de la profesion que guarda una relacion

de “especificacion” con respecto a las virtudes morales generales.

Ahora, estas virtudes, se analizaran desde los lineamientos de un Juez que respeta

el principio de humanizacién de derecho familiar.

’ MALEM SENA, Jorge F., ;Pueden las malas personas ser buenos jueces?, Universitat
Pompeu Fabra, Doxa, Barcelona, 2001. http://www.biblioteca.org.ar/libros/142059.pdf

' AMAYA NAVARRO, Maria Amalia, Virtudes judicial y argumentacion, una
aproximacion a la ética Judicial. Temas selectos de Derecho Electoral, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, Serie 6, México, D.F., 20009.
http://www.filosoficas.unam.mx/~amaya/publicaciones/06_virtudes.pdf
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1. La imparcialidad

Es de las mas necesarias para el desarrollo adecuado de la funcidon judicial. El juez
imparcial es el que no permite que razones extrafias al derecho influyan sobre su
decision. No favorece a las partes por razéon de amistad, parentesco, afinidad

ideoldgica o religiosa, interés econdémico o de cualquier tipo.

Esta idea de imparcialidad, requiere la posesion de cualidades como la ausencia de

prejuicios o cualquier idea preconcebida y construida culturalmente.

Entonces, {Como debe ser el actuar de un Juez imparcial que respeta el principio

de humanizacion del derecho de familia?

Las familias han cambiado y este tipo de juez debe estar consciente de esta
realidad, nuevos juicios, nuevos paradigmas, nuevas realidades, nuevos problemas
familiares: Procesos internacionales, como lo es, la restitucion internacional de
menores, contratos de maternidad subrogada, parejas homoporantales, mujeres y
hombres vulnerables, personas que no tienen posibilidad de acceso a la justicia,
inmigrantes con distintos problemas familiares, indigenas, nifios, nifias y adolescentes
que requieren de proteccion integral, mujeres victimas de violencia, por ende, el juez
familiar que presuma de garantizar el proceso de humanizacion del derecho, debe ser
totalmente imparcial y libre de prejuicios, como los que se citan a continuacion: El
hombre es el quien esta obligado a proveer las necesidades de una familia; El hombre
es el que debe salir a trabajar; La mujer debe es quien de estar al cuidado de los
miembros de la misma; Las mujeres son amas de casa; Las mujeres deben hacerse
cargo del cuidado de los nifios y de los quehaceres del hogar; En una separacion los
nifios deben quedar con la madre; En una separacion cada padre debe hacerse cargo de
los nifios de acuerdo al sexo de éstos; Existen ciertas actividades profesionales para
hombres y otras para mujeres; Las obligaciones de crianza de los hijos solo pertenecen

a las mujeres; Algunas mujeres son golpeadas por que se lo merecian; Las mujeres son
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victimas de violencia sexual por su vestimenta. Cuando una mujer trabaja descuida su
rol de madre y ama de casa; La esposa que se divorcia no debe recibir pension por que

nunca trabajé durante el matrimonio.

De igual forma, debe detectar desde el inicio, durante y hasta la conclusion de un
procedimiento, cualquier barrera u obstaculo que pudiera producir desventajas en una
u otra parte o eliminar cualquier situacion que pudieran discriminar a las personas por

razon de su sexo y género.

Bajo este contexto, es indispensable que los jueces en materia de familia, que
garanticen el proceso de humanizacion del derecho, sean totalmente imparciales,
juzguen con perspectiva de género, visualicen los estereotipos de género y las
categorias sospechosas que pueden presentarse por la imagen concebida y aceptada
por la mayoria de los integrantes de una sociedad. Se trata de quien imparta justicia
humanizada este compelido a que los derechos de hombres y mujeres se traduzcan en

una realidad y en un plano de igualdad, sin discriminacion y acceso a la justicia.

La perspectiva o vision de género es una categoria analitica que toma que surgen
desde las diferentes vertientes académicas de los feminismos para, desde esa
plataforma teorica, cuestionar los estereotipos y elaborar nuevos contenidos que
permitan incidir en el imaginario colectivo de una sociedad al servicio de la igualdad y

la equidad."

Un Juez imparcial humanizado, debe esencialmente tomar en cuenta dos preceptos

constitucionales en el ambito nacional, y que a continuacion citamos:

Articulo 1°. Queda prohibida toda discriminacion motivada por

origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la

" HENDEL, Liliana, Perspectiva de Género para la nifiez, Unicef, Argentina, 2017, p. 4.
https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2018-04/COM-
1_PerspectivaGenero WEB.pdf
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condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Articulo 4°. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta

protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

Efectivamente, aun cuando constitucionalmente pareciera que debe quedar claro
que esta prohibida toda forma de discriminacion y que el varén y la mujer somos
iguales ante la ley. Que el ntcleo conceptual debemos distinguir “sexo” y “genero”.
Pues el primero se refiere a diferencias biologicas entre hombre y mujer, el segundo se
refiere a costumbres, practicas y normas en un determinado contexto sociocultural y
momento historico.'* Lo cierto, que en la realidad, al juzgar muchas veces, no
tomamos en cuenta la trascendencia y el enfoque de género que se desprenden de

dichos preceptos.

Bajo este contexto, un juez humanizado debe respetar el principio de igualdad, de

no discriminacion e imparcialidad juzgando con perspectiva de género.

2. La sobriedad o prudencia

Que es aquella en el que el juez no se deja llevar por los impulsos sino que tiene la
capacidad de controlar sus deseos y sujetarlos a la razon. Este tipo de juez examinara
las distintas alternativas y en las consecuencias que se siguen antes de aceptar una
hipétesis. Es decir, examinara cuidadosamente los hechos de los casos antes de tomar
una decision. El juez que respeta el principio de humanizacion de justicia familiar,
debe ser prudente y sobrio. Y ello equivale a eliminar procesos mentales establecidos

o ideas preconcebidas, como decimos comunmente, reaprender nuevamente.

2 TRAMONTANA, Enzamaria, “Hacia la consolidacion de la perspectiva de género en el
sistema Interamericano: avances y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte de San
José”, Revista HDM, p. 143.
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Citemos un ejemplo: El divorcio incausado o divorcio sin causa, es un
procedimiento que no se encuentra legislado o contemplado en la mayoria de los
Estados, no obstante, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
resolver la contradiccion de tesis 73/2014, de la que derivé la jurisprudencia la./J.
28/2015 (10a.), de titulo y subtitulo: “DIVORCIO NECESARIO. EL REGIMEN DE
DISOLUCION DEL MATRIMONIO QUE EXIGE LA ACREDITACION DE
CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD (CODIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES
ANALOGAS)”, implicitamente incorporé la figura del divorcio sin expresion de

causa en el sistema juridico mexicano.

En este contexto, al juez familiar que se le presenta esta situacion, probablemente
su primer deseo seria desechar dicha solicitud por no existir esa figura contemplada
en su ordenamiento legal y tampoco tener una regulacion especial para su tramitacion,
ese es el primer impulso o deseo, lo cual hasta cierto punto podemos considerar que es
comprensible, ya que el pensamiento juridico que generalmente forma parte de la
formacion de jueces en México, es totalmente positivista, de esta forma, si no esta en

la ley, no existia para el derecho.

Sin embargo, un juzgador que tenga la cualidad de la “sobriedad”, como principio
de humanizacion de derecho, aplicara la razoén y admitira la peticion de divorcio
incausado bajo las reglas procesales que rigen el juicio de divorcio en lo general, asi
como las del divorcio necesario que sean acordes y no contravengan la naturaleza del

divorcio incausado.

Es decir, el juez prudente humanizado es aquel que antepondra su deseo inmediato

a la razén para juzgar bajo los principios de derechos humanos y de convencionalidad.
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3. La valentia

El juez debe tener la fortaleza necesaria para enfrentar peligros que se le puedan
presentar en el ejercicio de su funcion. Es decir, debe tomar decisiones sin temer las
consecuencias que esta pueda tener en cuanto a su status o aprobacion social. Se trata

entonces de una valentia intelectual.

El juzgador que vela por el principio de humanizacioén de derecho judicial no debe
temer aplicar principio pro homine, aplicar convencionalidad o desaplicar algin
precepto por inconstitucional o inconvencional, si es necesario, debe ser valiente para
ponderar principios de derechos humanos, para impartir justicia de acuerdo a la

realidad que la sociedad esta viviendo.

Debe ser valiente para eliminar cualquier obstaculo que infrinja los principios de
derechos humanos, que no garantice el derecho humano, inclusive debe renunciar al

propio pensamiento, sin temor a la opinion tradicional.

Un ejemplo de ello, lo constituye, los matrimonios homoparentales, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido en jurisprudencia definida" que las
definiciones legales de matrimonio que contengan la procreacién como finalidad de
éste, vulneran los principios de igualdad y no discriminacion contenidos en el articulo
lo. de la Constitucion, al excluir injustificadamente a las parejas del mismo sexo de
dicha institucion, toda vez que no esta directamente conectada con dicha finalidad.
Sin embargo, existen muchos ordenamientos del pais, que aun contemplan la

procreacion como finalidad.

Un Juez Valiente, debe decidir como lo ha sostenido esta Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, protegiendo a la familia como realidad social, es decir, todas las

" Tesis: la./J. 85/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 25,
Diciembre de 2015, Tomo I, p. 184.
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formas y manifestaciones de familia que existen en la sociedad, entre las que se
encuentran las homoparentales conformadas por padres del mismo sexo con hijos
(bioldgicos o adoptivos) o sin ellos, pues de lo contrario, se excluye injustificadamente
del acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estan situadas en condiciones
similares a las parejas heterosexuales, lo que ocasiona que se les prive de obtener los
beneficios tangibles e intangibles que otorga dicha institucion a estas parejas y a los

nifios que decidan criar.

Lo mismo sucede al aplicar convencionalidad, o desaplicar algun precepto por
inconstitucional o inconvencional, un juez que cumple con el principio de
humanizacion judicial debe dar cumplimiento a los ordenamientos nacionales e
internacionales, garantizando los derechos humanos con valentia a fin de que sea un

garante de los derechos humanos de las personas.

4. La sabiduria

Un juez virtuoso es un juez sabio. Y la sabiduria debe ser no soélo tedrica, sino
también practica, el juez virtuoso debe ser un estudioso continuo que tenga estimulo
de la investigacion cientifica y juridica, quien debe conocer todo el sistema de

proteccion de Derechos Humanos Universal e Interamericano.

Un Juez sabio que protege el principio de humanizacion de derecho debe conocer,
aplicar y garantizar todos los principios rectores de derechos humanos a nivel general,
y en especifico los principios de derecho de familia: Los principios de Universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, el Interés Superior del Menor, el
principio de Proporcionalidad, los principios de Igualdad y proteccion a los integrantes

vulnerables de una familia: Perspectiva de género. Adulto mayor, inmigrantes.
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4.1. Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad14

El

articulo primero de la Constitucion Federal reconoce los principios de

Universalidad, Interdependencia, Indivisibilidad y Progresividad de los derechos

humanos que han sido reconocidos y desarrollados con la proteccion internacional de

los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

a)

b)

Principio de Universalidad Los derechos humanos corresponden a todas las
personas por igual, sin discriminacion alguna. El parrafo quinto del articulo
primero citado, prohibe toda discriminaciéon que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

13

personas y enuncia: “por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra”. No
obstante, en ocasiones, para lograr la igualdad real se deben atender las
circunstancias o necesidades especificas de las personas. Todas las personas
son titulares de todos los derechos humanos, en eso consiste el principio de
universalidad, estrechamente relacionado con los derechos a la igualdad y no
discriminacion.

Principios de Interdependencia e Indivisibilidad: Los derechos humanos
son interdependientes, es decir estan vinculados entre ellos y son indivisibles,
que no pueden separarse o fragmentarse unos de otros. Todos los derechos
humanos, civiles, politicos, economicos, sociales y culturales deben
comprenderse como un conjunto. Lo anterior, también implica que el goce y
ejercicio de un derecho esta vinculado a que se garantice el resto de derechos;
asi como la violacion de un derecho pone también en riesgo los demas

derechos.

" Cfr. Comision Nacional de Derechos Humanos “Los principios de Universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de derechos humanos”, Home Print, S.A.
DE C.V., México, Agosto 2018, p. 8-15.
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¢) Principio de Progresividad: paso a paso, sin retrocesos El principio de
progresividad de derechos humanos implica el gradual progreso para lograr su
pleno cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos derechos se
requiera la toma de medidas a corto, mediano y largo plazo, pero procediendo
lo mas expedita y eficazmente posible. El principio de progresividad se ha
relacionado particularmente con los derechos econdmicos, sociales y
culturales, pero aplica también para los civiles y politicos, procurando por

todos los medios posibles su satisfaccion en cada momento.

4.2. Interés Superior del Menor

El interés superior del nifio, es un concepto indeterminado, un principio universal
de derecho humano que surge de una transformacion cualitativa de interpretacion,
comprension y atencion a las personas menores de edad. Y dada la importancia de su
satisfaccion los operadores juridicos deben seguir lineamientos minimos para su
correcta observancia y aplicacion: En primer lugar, debe atender cual es su naturaleza,
comprender que cada nifio es distinto, identificar cual es el sistema de proteccion que
existe a favor de la nifiez, ponderarlo siempre como un derecho prioritario cuya
satisfaccion debe ser inmediata. Atender a las circunstancias personales del menor, no
separarlo abruptamente de sus padres, ni de su residencia habitual, siempre debe
escucharse la opinién del menor atendiendo a su edad y estado de madurez y por
ultimo, debe tomar en cuenta cuales son las politicas publicas econémicas y juridicas

que deben implementar en los Estados para garantizarlos."

4.3. Derecho Prioritario

Los derechos del nifio, son un derecho prioritario. Y prioritario, segin la real

'> DENIS TRINIDAD, Lorena, Interés superior del nifio, lineamientos que debe seguirse en su
correcta observancia y aplicacion, Revista Primera Instancia.
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academia espafiola,'® proviene del latin medieval “prioritas” prior.-oris, que
significa: El primero entre dos, anterior, Anterioridad de algo respecto de otra cosa, en
tiempo o en orden. Anterioridad o precedencia de algo respecto de otra cosa que
depende o procede de ello. Es decir, que antes de considerar cualquier otro derecho o
principio, debe ponderarse el “interés superior del nifio”. Y este, debe ser satisfecho

antes en tiempo y orden que cualquier otro.

De tal manera, que si tomamos en cuenta la “ley de peso” o el juicio de
ponderacion de derechos, de la que habla Robert Alexy:'” “Cuanto mayor sea el grado
de no satisfaccion o restriccion de unos de los principios, tanto mayor sea el grado de
la importancia de la satisfaccion de otro”, cuando debamos realizar una ponderacion

de derechos, siempre sera de mayor relevancia, los derechos del nifio.

En este orden de ideas, un juez sabio que respeta el principio de humanizacion del
derecho judicial, podra percatarse que si estamos ante un derecho de un adulto y un
derecho del nifio, prevalecerd siempre este ultimo. Ejemplo: Si un asunto del orden
penal, el Fiscal Adscrito dicta medida de proteccion y de seguridad para que el menor
sea depositado en un albergue. Es innegable, que cuando el juez conozca del asunto,
debe determinar lo concerniente a las medidas relacionadas con el menor (antes que
otro). Y no esperar, resolver la situacion juridica del adulto, para después, determinar
si debe prevalecer o no las dictadas respecto al nifio. Asimismo, si nos encontramos
ante un derecho sustantivo y ante derechos del nifio debera prevalecer siempre el
derecho del nifio. El interés superior del menor, implica la Proteccion y Bienestar
del menor. Estos son dos vocablos “proteccion” y “bienestar”, al que podemos
denominar la formula magica para ponderar el interés superior del nifio. El principio
“interés Superior del nifio”, es utilizado por la mayoria de los operadores juridicos

para apoyar sus decisiones, pero realmente las decisiones que se toman satisfacen

' Cfi. Diccionario de la Real academia Espaiiola, http:/dle.rae.es/?id=UCd7HKS.
7 CARBONELL, Miguel (coord.) Alexy Robert, “drgumentacion Juridica. El juicio de
ponderacion y el principio de proporcionalidad”, UNAM, Porria, México, 2011, pp. 1-25.
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dicho principio. O a veces, se cometen excesos, atrocidades o violaciones a la

integridad fisica, psicologica del menor amparado en ello.

Y entonces, ;como puede saber el juez sabio si su decision es adecuada o no? La
respuesta esta en atender a la formula o solucién que nos da el propio articulo 3° de la
Convencion del Derecho del Nifio, parrafo segundo,'® esencialmente cuando dice:
“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar”,'  es decir, el operador juridico, debe cuidar que
su decision realmente cumpla con dar proteccion y bienestar, en un ejercicio de
mayéutica juridica propuesta por Socrates, podriamos hacernos las siguientes

interrogantes:

1°. {Mi decision, realmente protege al menor?
2°. ;Mi decision le otorga lo necesario para su bienestar?
3°. (Existe alguna otra forma de que el menor este mejor protegido y con mayor

bienestar respecto de la que estoy decidiendo?

Si la respuesta alguna de las dos primeras interrogantes es NO, entonces, significa
que mi decision no estd atendiendo al Interés Superior del Menor. Ejemplo: Decidir
en primer orden separar al menor de su seno familiar, de su residencia habitual, para
colocarlo abruptamente en un albergue, sin atender que existen otras posibilidades de
otorgarle su proteccion y bienestar, como podria ser: Quedar al cuidado de algin
familiar, que permanezca en el seno familiar bajo vigilancia periodica. Es por ello, que
los jueces que respetan el principio de humanizacién del derecho, tiene la obligacion
de que cuando se trate situaciones de menores donde su proteccion es de mayor
intensidad, debe realizar un estricto escrutinio de todos los elementos, es decir, todas
las autoridades deben asegurar y garantizar que en todos los asuntos, decisiones y

politicas publicas en las que se les involucre, todos los nifios, nifias y adolescentes que

S Op. cit., p. 3.
¥ Cfi. Articulo 3° de la Convencién del Derecho del Nifio, parrafo segundo.
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tengan el disfrute y goce de todos sus derechos humanos, especialmente de aquellos
que permiten su optimo desarrollo, esto es, los que aseguran la satisfaccion de sus
necesidades basicas como alimentacion, vivienda, salud fisica y emocional, el vivir en
familia con lazos afectivos, la educacion y el sano esparcimiento, elementos -todos-
esenciales para su desarrollo integral. En ese sentido, el principio del interés superior
del menor de edad implica que la proteccion de sus derechos debe realizarse por parte
de las autoridades a través de medidas reforzadas o agravadas en todos los ambitos
que estén relacionados directa o indirectamente con los nifios, nifias y adolescentes, ya
que sus intereses deben protegerse siempre con una mayor intensidad. Razonamientos
logicos — juridicos que forman parte del criterio de jurisprudencia emitido por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, localizable bajo el rubro: “INTERES
SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD. NECESIDAD DE UN ESCRUTINIO
ESTRICTO CUANDO SE AFECTEN SUS INTERESES”.*

4.4. Principio de Proporcionalidad y reciprocidad

Es el principio procesal que los jueces familiares debemos utilizar para resolver lo
concerniente a alimentos, los alimentos se fijan atendiendo a la titularidad del derecho
reclamado, las necesidades del acreedor, posibilidad del deudor y circunstancias
aplicables al caso especifico,”’ por lo tanto, un parametro matematico es insuficiente
para cumplir con dicho principio, segin el criterio de jurisprudencia siguiente:
ALIMENTOS. EL PARAMETRO ARITMETICO PARA FIJAR LA PENSION
RELATIVA, ES INSUFICIENTE PARA CUMPLIR CON LOS REQUISITOS DE
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD (LEGISLACION DEL ESTADO DE
PUEBLA).*

20 Tesis: P./JJ. 7/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34,
Septiembre de 2016, Tomo 1.

1 Cfi-. Articulo 307 del Codigo Civil del Estado de Tabasco.

22 Tesis: V1.20.C. J/248, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Enero de 2005,
Tomo XXI, p. 1465.
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4.5. Principios de Igualdad y proteccion a los integrantes vulnerables de una

familia: Perspectiva de género. Adulto mayor, inmigrantes

Este principio lo hemos estado analizando en lineas anteriores, precisamente
cuando estudiadbamos lo concerniente a la cualidad de imparcialidad. Sin embargo,
debemos destacar que en cuanto al adulto mayor, no existe definido como tal, y como

sucede en interés superior del menor, un principio determinado.

5. La Justicia

La propia Maria Amalia Amaya Navarro,” nos indica la complejidad de definir
esta virtud, de esta manera, destaca lo sefialado por Hart, refiriendo que la justicia
es la mas “juridica” de las virtudes y una virtud especialmente apropiada para el
derecho. La virtud de la justicia se puede predicar tanto de las instituciones sociales
como de los individuos. La propia autora, cita a Rawls, aduciendo que la justicia es la
primera virtud de las instituciones sociales; pero para Socrates, Platon y Aristoteles,
la justicia es una virtud de los individuos. Asi entendida, sin embargo, su analisis

presenta notables complicaciones.

Y en la parte final de su exposicion, la autora cita a Aristoteles, con motivaciones
caracteristicas (por ejemplo, la virtud de la benevolencia involucra una disposicion a
tener motivos benevolentes), no hay un tnico motivo caracteristico de la persona
injusta, sino que la injusticia es una disposicion a actuar por motivos por los que una
persona justa no actuaria (por ejemplo, celos, deseo de venganza, miedo, etcétera.).
Segun Aristoteles, la justicia es una disposicion que tiene dos campos de aplicacion: el
distributivo y el rectificador. La justicia distributiva es la relativa a la distribucion del

honor, la riqueza, etcétera, entre aquéllos que forman parte de una comunidad politica.

 AMAYA NAVARRO, Maria Amalia, op. cit., p. 31.
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La justicia rectificadora se ocupa de restaurar la igualdad entre personas en
aquellos casos en los que una de ellas ha ocasionado un dafio a la otra. Ambos tipos de
justicia estan, segun Aristoteles, intimamente ligados a la idea de igualdad. Mientras
que la justicia distributiva es una disposicion a hacer distribuciones iguales entre
personas iguales (en los aspectos relevantes), la justicia rectificadora es también una
forma de igualdad, una disposicion a restablecer la igualdad que ha sido destruida por
la accidon de una de las partes. El juez, por lo tanto, debe tener una disposicion a
promover la justicia, tanto distributiva como rectificadora, en otras palabras, el juez
justo es aquel que debe promover la igualdad en la distribucidon y a restablecer la
igualdad cuando ésta ha sido perturbada (por ejemplo, porque un bien juridico,
protegido penalmente, ha sido lesionado, o porque una de las partes ha incumplido sus

113

obligaciones civiles, etcétera). El juez, en palabras de Aristoteles, debe ser “el

guardian de la justicia.

Bajo esta referencia doctrinal, nos debe quedar claro que un juez justo y
humanizado, respetara el acceso a la administracion de justicia y cumplira con los
plazos razonables. Esto es, el juez que respeta el principio de humanizaciéon del
derecho judicial, debe detectar y eliminar cualquier obstaculo que infrinja la figura
juridica de “plazo razonable o acceso a la justicia” cuantas veces por cuestiones de
indole burocratico, un juicio puede durar muchos afios: Ante la falta de peritos,
psicologos, expertos, falta de espacios en la agenda judicial, falta de personal, de

equipo tecnologico.

Cuantas veces las partes pretenden tener acceso a la justicia, pero resulta que el

tramite burocratizado de muchos de los juzgados familiares no se le permite.
Ejemplo 1: Juicios de Interdiccion, donde la Secretaria de Salud, aduce que no

puede proporcionar médicos alienistas. Y los procesos pueden tardar meses o hasta

afios buscando los dos alienistas exigidos por la legislacion.
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Ejemplo 2. Juicios de alimentos, donde la peticionaria con mucho sacrificio por
falta de recursos economicos pudo llegar al juzgado a entablar su demanda, pero
resulta que ese dia no se llevara el oficio de embargo respectivo, si no le diran venga

nuevamente una y otra vez.

Ejemplo 3. Medidas que requieren “urgencia” por solicitar o ser para personas

vulnerables pero pasan meses para que el juzgado pueda proveer.

Y asi, podriamos dar numerosos ejemplos. Un juez justo humanizado debe ser
capaz de detectar barreras, situaciones de vulnerabilidad y acortar plazos para impartir

justicia de manera humanizada.

6. Independencia Judicial

Tratandose de la independencia judicial, eexisten diferentes ordenamientos,
lineamientos, principios, directrices nacionales e internacionales que contemplan a la
independencia judicial como condicion necesaria para el respeto de los derechos

humanos.

Las principales regulaciones juridicas sobre el Poder Judicial estan contenidas en
las Constituciones vigentes en los paises de Centroamérica y Latinoamérica. En
efecto, las cartas constitucionales suelen regular los aspectos mas relevantes de la
organizacion y funcionamiento de la judicatura. La division de Poderes ajenos, de ese
modo, se otorga mayores garantias de rigidez y permanencia al régimen juridico del
Poder Judicial, limitando las posibilidades de que sea alterado y manipulado con fines
politicos. Y es que, si el régimen juridico institucional esta previsto en la Constitucion,
para su cambio se requiere seguir el procedimiento especial de reforma constitucional,
lo que supone cumplir mayores exigencias formales y votaciones superiores a las
establecidas respecto de la aprobacion de las leyes ordinarias. En el ambito de la

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la Asamblea General establecio en el
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afio de 1985, los Principios Baésicos de las Naciones Unidas relativos a la
Independencia de la Judicatura, los cuales especifican las garantias minimas a
observarse para asegurar la independencia en la funcion jurisdiccional. Principios
formulados para ayudar a los Estados Miembros en su tarea de garantizar y promover
la independencia de la judicatura, ponderando que los Jueces deben ser tenidos en
cuenta y respetados por los gobiernos en el marco de la legislacion y la practica
nacionales. Estos principios se han elaborado teniendo presentes principalmente a
jueces profesionales, pero se aplican igualmente, cuando sea procedente, a los jueces
legos donde éstos existan. Principios en los que se hace referencia a que el Estado
debe garantizar la independencia judicial y que debe evitarse cualquier intromision
indebida o injustificada en un proceso judicial, ponderando entre otros: libertad de
expresion y asociacion, competencia profesional, seleccion y formacion, condiciones
de servicio de inmovilidad, el secreto profesional y las medidas disciplinarias,

suspension y separacion del cargo.

Existen un sin nimero de documentos y manuales que establecen estudios,
diagnosticos, directrices y parametros en relacion a la independencia judicial, fundada
sustancialmente en lo previsto por los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana

que textualmente dicen:

Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Articulo 25. Proteccion Judicial 1. Toda persona tiene derecho a

un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
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ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus

funciones oficiales.

De ahi, que se desprendan una seric de obligaciones estatales que se deben
garantizar a las personas afectadas en sus derechos para la busqueda de justicia en sus
respectivos casos. Adicionalmente, de dichas obligaciones estatales se desprenden
determinadas garantias que los Estados deben brindar a las y los operadores de justicia
a efecto de garantizar su ejercicio independiente y posibilitar asi que el Estado cumpla

con su obligacion de brindar acceso a la justicia a las personas.

Por su parte, el articulo 41 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y 58 de su Reglamento, con el objetivo especifico de identificar las obligaciones que
los Estados partes de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) han asumido
para asegurar el acceso a la justicia a través de garantias que deben ofrecer a las y los
operadores de justicia para una actuacion independiente, ampliando la sistematizacion
de los estandares de derecho internacional e identificando algunos obstaculos que
persisten en los Estados del hemisferio. La Comisidn Interamericana, ha reiterado que
las juezas y los jueces son los principales actores para lograr la proteccion judicial de
los derechos humanos en un Estado democratico, asi como del debido proceso que
debe observarse cuando el Estado puede establecer una sancion en contra de dichos
funcionarios. A ese respecto, cabe citar dos casos emblematicos en relacion a la
independencia judicial. El (caso Reveron Trujillo vs. Venezuela) donde la Corte
precisé que los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos, cuentan con
determinadas garantias debido a la independencia necesaria del Poder judicial para los
justiciables, lo cual la Corte ha entendido como “esencial para el ejercicio de la
funcion judicial”. Dichas garantias son un corolario del derecho de acceso a la justicia

que asiste a todas las personas y se traducen por ejemplo, en el caso de las juezas y
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jueces provisorios y que requieren de estabilidad, se analizé que la independencia
judicial constituye uno de los pilares basicos de las garantias de debido proceso, por lo
cual debe ser respetado en todas las areas del procedimiento y ante todas las instancias
procesales en que se decide sobre los derechos de la persona. Definiendo entonces, la
Corte Interamericana que el principio de independencia judicial resulta indispensable
para la proteccion de derechos fundamentales, por lo que su alcance debe garantizarse
inclusive en situaciones especiales. Y el (Caso Apitz Barbera y otros, Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo vs. Venezuela), en donde la Corte condena a la
necesidad de adecuacion del derecho interno atendiendo a los parametros de la
Convencion, a fin de que se adoptara “medidas inmediatas para lograr un impulso
eficaz de la aprobacion del Codigo de Etica del Juez y la Jueza Venezolanos, de que
exista orden y reconocimiento en la labor de los jueces, de tal forma que se asegure
que “dicha jurisdiccion sea conforme con la Convencion Americana y permita
garantizar la independencia e imparcialidad del Poder Judicial, debiéndose asegurar
que en el proceso de seleccion de los jueces no intervengan criterios politicos u otras

consideraciones indebidas.

El codigo Iberoamericano de ética judicial en su exposicion de motivos, destaca
como antecedentes, el estatuto del juez Iberoamericano aprobado en canarias en el afio
2001, asi como la carta de derechos de las personas ante la justicia en el ambito
judicial Iberoamericano (Cancun 2002), en los citados instrumentos de corte
internacional, emitidos en el seno de las cumbres Iberoamericanas de presidentes de
cortes supremas y Tribunales Supremos de Justicia, se alude a la evolucion que las
sociedades han tenido, que sin duda alguna vuelve aun mas complejas las relaciones
entre los gobernados y entre éstos y quienes detentan el poder publico, circunstancias
que sin duda alguna han situado al juez como encargado de ejercer la jurisdiccion en
nombre del estado para resolver los conflictos, en una situacidon de protagonismo no
intencional, ni provocada con el afan de captar reflectores incongruentes con su labor
cotidiana, sino por el hecho de que se hayan aumentados los conflictos y las materias

sobre las que versan, que no es mas que el reflejo de la dinamica social cambiantes, asi
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como de la necesidad latente de legitimar en muchos de los casos las decisiones
provenientes del poder ejecutivo y/o del legislativo, quienes al carecer de credibilidad
ante los ciudadanos, han optado por plantear ciertos litigios en instancias legales, con
el fin de que ésta en funciones de arbitro judicial, determine lo procedente, otorgando
a la decision el caracter preponderante de verdad legal, que acabe en la mayoria de los
casos con los cuestionamientos derivados de la falta de credibilidad y confianza en la
sociedad, es decir que se ha tomado a los tribunales como instancias legitimadoras de
un gran numero de decisiones derivadas de los otros dos poderes con quienes co-
gobierna. La problematica que se plantea, exige desde luego, que el poder judicial y
especificamente los jueces, respondan adecuadamente a esa demanda de apertura y
sensibilidad en relacion con las necesidades expresadas por diversos sectores y
agentes sociales y adapte sus tradicionales métodos de trabajo y actitudes a esas
nuevas necesidades, que realmente los jueces respondan a esa clara idoneidad técnica,
profesional y ética, porque de ellos depende en ultimo término la calidad de la justicia
que se ofrece a la sociedad en general. Se requiere evolucionar hacia la consecucion o
consolidacion de su independencia, no como un privilegio de los jueces, sino como un
derecho de los ciudadanos y garantia del correcto funcionamiento del estado
constitucional y democratico de derecho que asegure una justicia accesible, eficiente y

previsible.

Sobre el tema de la independencia judicial, se han escrito diversos articulos, obras
completas y se han dedicado proyectos de investigacion, que sin duda alguna no
terminan por agotar o abordar las multiples aristas, dada la complejidad que en si
mismo encierra la temdtica, ;pero serd la independencia del juez un tema tradicional?
pues aun cuando se han esgrimido numerosos escritos, la realidad es que aun existen

muchos obstaculos para que los jueces obtengan independencia judicial.
La independencia judicial entonces, se manifiesta en el acto mismo de juzgar

ejerciendo con libertad absoluta, la facultad jurisdiccional, al emitir una sentencia en

un determinado caso concreto sometido a su consideracion, puesto que tal acto y en
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consecuencia el producto emanado del mismo (resolucion judicial definitiva), deben
obedecer inicamente a las constancias de los autos con exclusion de toda influencia
externa o interna que pudiera afectarla con tintes de parcialidad.**

Las personas que se someten a procesos familiares, requieren como un derecho
humanos de Jueces independientes, de un sistema judicial sin factores internos o
externos que influyan en él, pues son los principales actores para lograr la proteccion

judicial de los derechos humanos en un Estado democratico.

7. La Sencillez

Efectivamente un Juez debe tener como estandar la sencillez, debe dar un trato
sencillo y no arrogante a los involucrados, Devis Echandia® afirma que el Juez, debe
compensar la ignorancia y pobreza de las partes que obstaculiza su derecho de
defensa, tutelandolo en cuanto sea posible el uso real y efectivo de las facultades
inquisitivas probatorias, de direccion de proceso, de fraude procesal, y colusiones de
actos desleales de abogados. Se trata entonces de un ser que impere confianza en una

buena justicia y eliminar temores que ordinariamente produce.

La sencillez en un juez es elemental en la justicia humanizada, dado que las partes
deben saber que pueden ser escuchados en el momento que asi lo consideren. De
ningtin modo, puede encontrarse ante un juez déspota, prepotente, con problemas

emocionales de algun tipo.

La sencillez se refleja también en el propio juzgado, es increible por ejemplo, que
existan lugares de administracion de justicia donde no existan sillas, las personas

pasan horas en su audiencia sin tener la posibilidad de hacerlo comodamente. Pero eso

** DENIS TRINIDAD, Lorena, La independencia judicial, como condicion necesaria para
garantizar derechos humanos, sus obstaculos y retos, UJAT, México, Perfiles de las Ciencias
Sociales, ano 4, no. 8 Enero- Junio, 2017.

* ECHANDIA DEVIS, op. cit., p. 345.
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si, si hay sillas, las mismas estan ocupadas por torres de expedientes, pareciere que los

expedientes tienen mas derechos a un trato humano que las partes involucradas.

Un juez sencillo debe procurar (independientemente de los recursos que se le

proporcione la institucion) que él pueda administrar justicia con los recursos que tiene.

IV. EL RAZONAMIENTO DEL JUEZ HUMANIZADO

Como ya referimos, un Juez humanizado debe ser sabio en todo el sistema de
proteccion de derechos de humanos, sabe todo el ordenamiento juridico nacional e
internacional, debe conocer los principios rectores de derechos humanos. Pero
ademas, debe razonar adecuadamente. Para ello, debe saber la estructura de su

pensamiento, debe utilizar la logica y la argumentacion juridica.

No se concibe aun juez humanizado que no conozca ni el tipo de pensamiento
juridico al que pertenece: lusnaturalista, positivista, realista o de alguna escuela de
pensamiento juridico. No se concibe una institucion, sino sabe o ignora qué tipo de
jueces esta eligiendo o formando. Que sdlo navega con la corriente, pero sea incapaz

de crear nuevas estructuras y nuevas generaciones de jueces.

El razonamiento de un juez humanizado requiere que éste conozca y se deje guiar
por los principales autores de la interpretacién y argumentacion Juridica, por citar
algunos: Ricardo Guastini, Manuel Atienza, Jose Raz, Robert Alexis, Herbert L.A
Hart, Ronald Dworkin, Luis Rencansens Siches, Juan Ruiz Manero, Javier Esquiaga,
Luigui Ferrajoli, Paolo Comanducci, Aharon Barak Erenesto Garzon Valdez,

Ferrajoli, Toulmin, MacCormick, Noberto bobbio.
El juez humanizado debe aplicar parametros de Constitucionalidad, interpretacion

conforme, principio pro — persona para legitimizar la optimizacion del derecho

humano en riesgo, distinguir el control difuso de convencionalidad, distinguir entre
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casos faciles y casos dificiles, saber cuando nos encontramos ante colision de
principios de derechos humanos, saber cuando desaplicard la dimension del derecho
humano optimizado, cuando nos encontramos ante un conflicto sin efecto “erga

omnes”.

Es decir, un juez humanizado debe conocer lo que Guillermo Nieto Arreola® ha
denominado ““ Derecho Procesal Convencional”, considerandolo de esta forma, dado
que la teoria general del proceso ha mutado, tiene nuevas tendencias, en los que es
evidente las existencia de nuevos procesos, por tanto el papel de jueces nacionales y
los métodos para aplicar la nueva convencional, los ha denominado derecho procesal
convencional, pues la teoria general del proceso se encuentra ante distintos desafios, al

romper paradigmas internos de las distintas materia juridica.

Y en este sentido, el control de convencional a cargo de jueces no es la excepcion
y debe respetar este derecho, en nuestro concepto, un juez que respeta la humanizacion

de la justicia judicial debe aplicar todos los métodos y reglas de convencionalidad.

Veamos algunas reglas de este procedimiento, el control difuso de
convencionalidad tiene dos dimensiones que guian la actuacion de un juez nacional,
consistente en una menor que implica la aplicacion de principio pro persona ¢
interpretacion conforme para justificar la resolucion de un conflicto y una mayor que
supone la declaratoria de desaplicacion de la norma cuando no cumpla los parametros

de convencionalidad. ?’

2 NIETO ARREOLA, Guillermo, Derecho Procesal Convencional. Esta obra atn no ha sido
publicada, agradezco la atencion del doctor hacia mi persona para compartirla.

*" NIETO ARREOLA, Guillermo y COUTINO GUIZAR, Luis Alejandro, control difuso de
convencionalidad en México. Metodologia teorica y practica, Editorial Laguna, México, 2016,
p. 67.
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V. CONCLUSIONES

En México, la implementacion, garantia y cumplimiento de los Derechos Humanos
en el sistema de Justicia, requiere de “Jueces Virtuosos” que tengan las cualidades
siguientes: imparcialidad e independencia, la sobriedad o prudencia, valentia,
sabiduria, justicia, sencillez, independencia. Cualidades que van mas alld de
idealismos o romanticismos en la figura del juzgador. Si no que se caracterizaran por
el respeto del principio de humanizacién de la Justicia Judicial y de todos los

principios procesales de derechos humanos.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como finalidad analizar los preceptos constitucionales en
materia de derechos humanos, insertados dentro de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, respecto del proceso penal, de tal manera que si bien no se
agote el tema por lo extenso del mismo, jurisprudencialmente hablando, si se analice
en su totalidad los articulos 1, 16, 17, 19 y 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en lo referente a los derechos humanos de las personas

dentro de un proceso penal, de corte acusatorio.

En este analisis se abordara lo planteado en la jurisprudencia emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de tal manera que nos de luces para resolver
el planteamiento sobre la efectividad del ejercicio de los derechos humanos dentro del
proceso penal, y saber si al ser insertados los derechos humanos, dentro del sistema
juridico positivo, son eficientes o efectivos, evaluando la accesibilidad, disponibilidad,

aceptabilidad, adaptabilidad y calidad de los mismos.

" Maestra en Derecho Constitucional, Amparo y Derechos Humanos, Maestra de Procuracion
de Justicia en Sistema Penal Acusatorio y Doctorando en Métodos de Solucion de Conflictos y
Derechos Humanos por la Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, el Programa de PNPC de
CONACYT. Contacto: paogutzgar@hotmail.com
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II. LOS DERECHOS HUMANOS DENTRO DE LA CONSTITUCION
RESPECTO DEL PROCESO PENAL MEXICANO

1. Los derechos humanos en su concepcion tedrica

Los derechos humanos son derechos subjetivos, consideradas expectativas
formadas en todas las personas con relacion a la accion u omision de los Estados, de
acuerdo con lo planteado por Luigi Ferrajoli, un derecho subjetivo es “toda
expectativa juridica positiva (de prestacion) o negativa (de no lesion)”;' considerando
que es una expectativa formada en una persona con respecto a la accién u omision de
otra persona o autoridad, lo que nos lleva a pensar en los conceptos de: derecho y

deber.

Los derechos humanos, de acuerdo a lo planteado por Pérez Lufio, constituyen un
“conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histoérico, concretan las

exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas”.”

Es pertinente distinguir teoricamente la nocion de derechos humanos de los
derechos fundamentales, ya que estos ultimos son solamente “aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo”,> consagrados
constitucionalmente, acontecimientos que se suscitaron a partir del constitucionalismo
moderno como parte esencial de las Constituciones, establecido asi la base de

proteccion en los ordenes juridicos internos.

Los derechos fundamentales son “aquellos derechos universales y, por ello,

indispensables ¢ inalienables, que resultan atribuidos directamente por las normas

" FERRAJOLI, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, Comision Nacional
de lps Derechgs Humanos, México, 2006, p. 33.

2 PEREZ LUNO, Antonio, Los Derechos Fundamentales, Tecnos, 2da. ed., Madrid, 1986, o
46.

3 Ibidem, p.46.
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juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos capaces de obrar”.* Refiriéndose a
los bienes primarios socialmente reconocidos como elementos basicos de la dignidad
humana, es decir, los concebidos como derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales y ambientales; lo que en sus inicios cre6 una confusion entre
derechos fundamentales y derechos humanos, sin embargo, en la actualidad ya no es

materia de discusion.

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos
derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados,
interdependientes e indivisibles, acorde a lo previsto en el articulo segundo de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

El principio de la universalidad de los derechos humanos es la médula espinal del
derecho internacional de los derechos humanos, pues se encuentra contemplado
inicialmente dentro de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, siendo
insertado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de
derechos humanos y en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993, en donde se dispuso que todos los Estados tenian el deber,
independientemente de sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y
proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, lo que dio cabida
a la creacion de las Comisiones de Derechos Humanos, en aras de promover y

proteger los derechos humanos de las personas.

Los derechos humanos tienen la caracteristica de ser inalienables, pues no deben
suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segun las debidas garantias

procesales, solo en casos especificos se pueden suspender o suprimir, tal como la

* FERRAJOLI, Luigi, Sobre los derechos fundamentales..., op. cit., p. 30.
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restriccion al derecho a la libertad si un o6rgano jurisdiccional dictamina que una

persona es culpable de haber cometido un delito.

El principio de la no discriminacion se complementa con el principio de igualdad,
como lo estipula el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Los Estados asumen las obligaciones y los deberes que conlleva todo derecho
humano, en virtud del derecho internacional, de respetar, proteger y realizar los
derechos humanos, significando que, los Estados deben abstenerse de interferir en el
disfrute de los derechos humanos o de limitarlos en sus normas internas, estando
obligados los Estados a protegerlos e impedir los abusos de los derechos humanos
contra individuos y grupos, a través de la implementacion de medidas positivas para

facilitar el disfrute de los derechos humanos basicos.

El principal problema de la concepcion de los derechos humanos como derechos
naturales es que no cuentan con la proteccion efectiva proveniente de su positivizacion
en el marco legal. Por tanto, pueden existir derechos no reconocidos dentro del
derecho positivo y por otro lado ser derechos humanos naturales. Otro problema
radica en la naturaleza humana de concebirse los derechos fundamentales como
derechos morales, cuando la moralidad de estos derechos proviene de elementos
inmanentes de la persona, sino de construcciones a partir de procesos de

argumentacion razonables y acuerdos reflexivos.

Norberto Bobbio’ —desde la filosofia juridica— como Luigi Ferrajoli® —desde el
positivismo critico— dieron por hecho que con la emision de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos podia solventarse el problema del sustento de los derechos

humanos puesto que estan ahi y estan positivizados. Ahora bien, los problemas fueron

> BOBBIO, Norberto, Liberalismo y democracia, ed. Fondo de Cultura Econdémica, México,
2006.
% FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, ed. Trotta, Espaiia, 1999.
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posteriores, toda vez que, a medida en que fueron insertos en el sistema juridico

positivo, la problematica cambid a la necesidad de hacerlos eficientes o efectivos.

La necesidad de hacer efectivos los derechos humanos nos llevan a plasmar en este
texto los elementos esenciales para el ejercicio de los derechos, sin profundizar en
ellos, sélo se citan, son: la accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad y
calidad. Aunque estos elementos fueron construidos para hacer efectivo el derecho a la
educacidn y, posteriormente, los demas derechos econémicos y sociales, lo cierto es

que su dindmica también es relevante para los derechos civiles y politicos.’

Las obligaciones de los Estados son las de proteger, garantizar y promover medidas
de distinta naturaleza, para el cumplimiento progresivo o inmediato de los derechos,
que permitan el acceso a estos, esto consiste en asegurar que los medios por los cuales
se materializa un derecho sean accesibles a todas las personas, sin discriminacion
alguna, a través de cuidado de cuatro aspectos: a) No discriminacion, b) Accesibilidad

fisica, c) Accesibilidad economica (asequibilidad) y d) Acceso a la informacion.

Luigi Ferrajoli postula un modelo garantista de derechos en su obra Derechos y
garantias: la ley del mas debil, en donde plantea un cambio en la aplicacion del
derecho y la concepcion de la democracia, quien ademas reconoce una crisis de
legalidad, crisis del Estado social y crisis del Estado-nacion, para ello, en aras de
solucionar la problematica normativa, plantea un sistema garantista, que pondria fin a
las violaciones sistematicas de las reglas por parte de los poderes publicos, la
ineficiencia de los derechos y la incertidumbre e incoherencia de los ordenamientos

juridicos.®

" ONU, Los derechos econdémicos, sociales y culturales, Informe preliminar de la Relatora
Especial sobre el Derecho a la Educacion, Sra. Katarina TomaSevski, presentado de
conformidad con la resolucion 1998/33 de la Comision de Derechos Humanos,
(E/CN.4/1999/49), 55° periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, 13 de enero
de 1999.

¥ FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, ed. Trota, Madrid, 1995,
pp. 868-880.
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El Estado mexicano atraviesa por una brecha de violaciones recurrentes a los
derechos humanos, dicho en palabras de la Organizacion de las Naciones Unidas,
motivo por el cual, analizar las normas y el derecho convencional desde la dptica
garantista planteada por Ferrajoli, dara mejor apreciacion para determinar si se cumple
con la norma y medirla, pues el objetivo del filésofo es la busqueda de elementos

garantistas que controlen y limiten el poder de la democracia formal.

Las crisis del Estado y la juridica: “una crisis de legalidad que permea a través de
un sistema de corrupciéon en la administracion publica, una crisis del Estado social y
una crisis del Estado nacional, donde las decisiones en materia militar, politica
monetaria y politicas sociales son transferidas a los organismos internaciones no
regidos por principios democraticos”.” Lo que se traduce en la resolucion de los
conflictos juridicos que el Estado no resuelve, a través de los organismos
internaciones protectores de derechos humanos, lo que no significa en la atencion

iddonea a la crisis el Estado.

Thomas Hobbes, inspirado en la metafora de pacto social y desde la perspectiva
iusfilésofica, vislumbra deficiencias que existen en el modelo garantista debido a la
fuerte vision vertical de la Constitucion; diametralmente opuesto a lo planteado por
Ferrajoli, pues el primero considera el Estado como un ejemplo de pacto o contrato de
sumision y alineacion a través del cual los ciudadanos delegan sus derechos y
libertades fundamentales al Estado, y el segundo de ellos considera que la idea del
contrato social es relegar el principio de autogobierno o principio de soberania

popular.

® FERRAJOLL, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mds débil, Trota, Madrid, 1999, pp. 15-
20.

148



Los derechos humanos dentro de la Constitucion respecto del proceso penal mexicano

2. Los derechos humanos dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y su deber de aplicacion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuenta con un catalogo
de derechos humanos en gran extension del documento, como si estos tuvieran mayor
jerarquia y garantia de respecto por el hecho de estar contemplados dentro de la norma
suprema del Estado mexicano; dentro de ellos, el articulo primero constitucional, el
cual abre la puerta ampliamente no solo a la insercion de derechos en la Carta Magna,
sino que deja abierta una ventana a todos los demas tratados internacionales de los que
México sea parte, dejando claro que, tratandose de materia de derechos humanos, los
ciudadanos mexicanos y quienes se encuentren en su territorio, cuentan con la mas

amplia proteccion de sus derechos; se cita a la letra para su analisis:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos

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

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o

menoscabar los derechos y libertades de las personas. '’

Lo establecido en el parrafo tercero del articulo en comento, compromete
grandemente al Estado mexicano y sus autoridades, pues refiere que en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos y dentro del respeto de ciertos principios como marco regulatorio
de su aplicacion; sin embargo, habria que analizar a profundidad si estan dadas las
condiciones para que todas las autoridades realicen esta funcion protectora, promotora

y garante de los derechos humanos.

Las politicas publicas en materia de derechos humanos, se quedan cortas al
pretender garantizar los derechos, y se han convertido Gnicamente en promotoras de
los derechos humanos, a través de la difusioén de los mismos dejando en la mano de los
ciudadanos un preciado tesoro, sin saber apreciarlo, valorarlo ni hacer uso de él,
puesto que no el tesoro invaluable de los derechos humanos, no basta con tenerlo sino
estan dadas las condiciones de instrumentos que garanticen el ejercicio de pleno de

estos.

El Estado mexicano, ademas de ser garante y promotor de los derechos humanos a

través de sus autoridades, deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las

10 Articulo 1°. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley, lo que
implica poner contra la pared al Estado mismo sino se hiciera efectivo. Gudifio Pelayo
en su obra “El
Estado contra si mismo”, expone las irregularidades y violaciones constitucionales que
se dieron en la creacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos en aras de
presentar un pais “respetuoso de los derechos humanos” en el marco de las
circunstancias politicas nacionales e internacionales vividas al principio del sexenio
1988-1994; ya desde esos momentos se discutia sobre las violaciones a derechos
humanos, cometidas por autoridades del Estado. En consecuencia, no se comparte en
su totalidad la postura de la creacion de un sistema que produzca efectos contra si
mismo, pero si un medio de control del ejercicio de las funciones de los servidores
publicos del Estado, que ahora, ademas de las funciones inherentes al encargo,
deberan prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, este Ultimo aspecto es de analizarse en conjunto con las reparaciones de

danos realizadas en México, con motivo de violaciones a derechos humanos.

Respecto del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es de analizarse considerandose como la mayor premisa del derecho
procesal, pues regula el actuar de las autoridades investigadores y jurisdiccionales, el

cual refiere:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos
en forma de juicio en los que se establezca como regla la oralidad,
bastard con que quede constancia de ellos en cualquier medio que
de certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en

este parrafo.
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos,
asi como a manifestar su oposicion, en los terminos que fije la ley,
la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para
proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
Jjudicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley seriale como delito, sancionado con pena privativa de libertad
y obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio o participo en
Su comision.

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

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en
que esté cometiendo un delito o inmediatamente después de
haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicion de la
autoridad mdas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico. Existira un registro inmediato de la detencion.
Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los

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

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y
tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra decretar
el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo
que la ley seriale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre
que sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion
de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo
podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo
caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta
dias.

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de
hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.
Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este
plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
serd sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra
expedir, a solicitud del Ministerio Publico, se expresara el lugar
que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que unicamente
debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, un acta

circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el
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ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la
autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia
de las mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria
por alguno de los particulares que participen en ellas. El juez
valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan
informacion relacionada con la comision de un delito. En ningun
caso se admitiran comunicaciones que Vviolen el deber de
confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la
autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar
la intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la
autoridad competente debera fundar y motivar las causas legales
de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los
sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no
podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo,
ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.
Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que
resolverdan, en forma inmediata, y por cualquier medio, las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran control
judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos. Deberd existir un registro fehaciente de
todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y

demds autoridades competentes.
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Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones
que no cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podrd practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los
reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicion de los
libros y papeles indispensables para comprobar que se han
acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a
las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los
cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas
estara libre de todo registro, y su violacion serd penada por la ley.
En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse en
casa particular contra la voluntad del duefio, ni imponer
prestacion alguna. En tiempo de guerra los militares podran exigir
alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los

términos que establezca la ley marcial correspondiente.

El parrafo primero garantiza que ninguna persona puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento, el
cual debe presentarse por escrito y donde funde y motive la causa de la decision legal,
lo que si bien es una garantia procesal, mucho se ha discutido sobre la viabilidad que
sea dictada por escrito, pudiendo contravenir el principio oralidad del proceso
jurisdiccional, sin embargo, se considera que, el mandamiento judicial al que se refiere
este primer parrafo del articulo 16 constitucional, se trata de la emision de un
documento que haga constar la resolucion del Juez de Control, siendo viable que sea
dictada por escrito o verbalmente en audiencia, esto dependiendo de la forma de

solicitud de la autoridad ministerial.
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A manera de control de los mandos judiciales, sobre todos lo que priven o limiten
el derecho a la libertad, se establece en el parrafo tercero que, “no podra librarse orden
de aprehension sino por la autoridad judicial”, esto extingue las anteriores 6rdenes de
presentacion dictadas por la autoridad ministerial, con el tnico fin de garantizar la
comparecencia del imputado, puesto que ahora solo pueden ser ordenadas por la
autoridad jurisdiccional, y ante denuncia o querella de un hecho que la ley sefale
como delito, como requisito de procedibilidad que sea sancionado con pena privativa
de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometio o participo en su comision. Si alguno
de estos no existiera, no se cumplen con los requisitos de procedibilidad para restringir

tal derecho humano a la libertad, por mandato judicial.

Los parrafos octavo y noveno del articulo 16 constitucional, dan vida a la figura del
arraigo, el cual es ordenado unicamente por la autoridad judicial, a peticion expresa
del Ministerio Publico, exclusivamente ante la presencia de delitos de delincuencia
organizada, y el cual no debera superar los cuarenta dias u ochenta en caso de solicitud
de duplicidad del término, realizada por la autoridad ministerial, justificando dicha
restriccion del derecho a la libertad de una persona, asegurar el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia, habiéndose esto
convertido en una técnica de investigacion por el uso desmedido y sin suficiente
control, ademas de ser innecesaria la subsistencia de esta medida en la vida del
sistema juridico mexicano, pues las hipétesis del arraigo, -definido en el parrafo
noveno del articulo en comento-, ya se encuentran garantizados a través de las
medidas cautelares del sistema acusatorio vigente, siendo la mas gravosa la prision
preventiva, la cual contribuye para garantizar la presencia del imputado en el proceso,
proteger a la victima y poner a salvo los indicios y los testigos, cuando se encuentren

en riego.
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La igualdad entre las partes y el debido proceso son derechos invocados en el
articulo 17 constitucional, en donde ademas invita a las autoridades a privilegiar la
soluciéon del conflicto sobre los formalismos procedimentales, -recientemente
insertado en el texto constitucional el 15 de septiembre de 2017-, ademas de citar
constitucionalmente la necesidad de aplicacion de mecanismos de reparacion del dafio,
incluso a través de los mecanismos alternativos de solucion de controversias, a fin de

solucionar el conflicto asegurando la reparacion del dafio.

En sentido similar al articulo 16 constitucional, en cuanto hace a la restriccion del
derecho a la libertad de una persona, el articulo 19 de la Carta Magna, refiere los
plazos para una detencion ante autoridad judicial, sefialando los requisitos de
procedibilidad y es justo en el parrafo segundo que dice refiere los motivos por los
cuales el Ministerio Publico podra solicitar prision preventiva, siendo “cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de
los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.”''Este
precepto se confronta con lo establecido en el articulo 16 constitucional en sus
parrafos octavo y noveno, pues la figura del arraigo viola el derecho humano a la
libertad, tomando en cuenta que, subsisten dos figuras para garantizar lo mismo, sin
ser exclusiva de un solo delito, tal como el arraigo lo es para la delincuencia
organizada, que mads bien pareciera que una politica publica del Ejecutivo Federal del
periodo 2006-2012, fue convertida en una politica de Estado al insertarla en los
preceptos constitucionales. Ademas de existir una duplicidad de aplicacién de figuras
con el mismo fin y para la misma conducta antijuridica, es decir, para la delincuencia
organizada, es viable la solicitud de arraigo y a su vez la aplicacion de la prision
preventiva oficiosa; cabe sefialar que a criterio individual, se considera que ambas son

violatorias de derechos humanos, todas vez que son excesivas, una por no tener un

' Articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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permita garantizar el derecho humano a la libertad.

Los derechos humanos dentro del proceso jurisdiccional se encuentran regulados
en su mayoria en el articulo 20 constitucional, previendo el primer parrafo los
principios por los cuales se rige el sistema penal, que trae consigo el pleno respeto a
los derechos humanos, desde el derecho convencional; seguidamente el citado articulo
es dividido en tres apartados, el primero de ellos denominado apartado A, establece
los principios generales del proceso, el denominado apartado B, establece un catalogo
de derechos procesales del imputado en el proceso y por ultimo el denominado

apartado C, el cual contiene un catalogo de derechos de las victimas. El articulo 20

constitucional dice a la letra:
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Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

1L El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los darios causados por el delito se reparen;

1l. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que
pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de
las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre y logica;
1ll. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de
Juicio. La ley establecerd las excepciones y los requisitos para
admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza
requiera desahogo previo;

1V. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del

caso previamente. La presentacion de los argumentos y los
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elementos probatorios se desarrollara de manera publica,
contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad
corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo
penal. Las partes tendran igualdad procesal para sostener la
acusacion o la defensa, respectivamente;

VI. Ningun juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a
proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la otra,
respetando en todo momento el principio de contradiccion, salvo
las excepciones que establece esta Constitucion,

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra decretar su terminacion
anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que determine
la ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial,
voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito y existen medios de conviccion
suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se
podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad,
VIIl. El juez solo condenard cuando exista conviccion de la
culpabilidad del procesado,
IX. Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales serd nula, y
X. Los principios previstos en este articulo, se observaran también
en las audiencias preliminares al juicio.

B. De los derechos de toda persona imputada:

1. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa,

1I. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
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detencion se le haran saber los motivos de la misma y su derecho a
guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio.
Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda
incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion rendida sin
la asistencia del defensor carecera de todo valor probatorio;

1ll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencion como
en su comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los
hechos que se le imputan y los derechos que le asisten. Tratdndose
de delincuencia organizada, la autoridad judicial podrd autorizar
que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y
persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;
1V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que
ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al
efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, en los términos que seriale la
ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La
publicidad solo podra restringirse en los casos de excepcion que
determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad
publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se
ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos, o
cuando el tribunal estime que existen razomes fundadas para
Justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase
de investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan
ser reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas.
Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o

impugnarlas y aportar pruebas en contra;
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VI Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa
v que consten en el proceso.

El imputado y su defensor tendrdan acceso a los registros de la
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y cuando
pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo. Asimismo, antes
de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos
registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa. A
partir de este momento no podran mantenerse en reserva las
actuaciones de la investigacion, salvo los casos excepcionales
expresamente sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible
para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa,
VII. Serd juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos
cuya pena maxima no exceda de dos anos de prision, y antes de un
ano si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor
plazo para su defensa;

VIII. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegira libremente incluso desde el momento de su detencion. Si no
quiere o no puede nombrar un abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le designard un defensor publico.
También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos
los actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas
veces se le requiera, y

IX. En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por
falta de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra
prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o algun
otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
mdximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en

ningun caso serd superior a dos anos, salvo que su prolongacion
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se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si
cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el
imputado sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el
proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas
cautelares.

En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computard
el tiempo de la detencion.
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

1 Recibir asesoria juridica, ser informado de los derechos que en
su favor establece la Constitucion y, cuando lo solicite, ser
informado  del  desarrollo  del  procedimiento  penal;
11. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos
los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la
investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e
interponer los recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el
desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su negativa,
1Il. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y
psicologica de urgencia;,

1V. Que se le repare el dario. En los casos en que sea procedente,
el Ministerio Publico estard obligado a solicitar la reparacion del
dario, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda
solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia
condenatoria.

La ley fijara procedimientos dgiles para ejecutar las sentencias en
materia de reparacion del dario;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los

siguientes casos: cuando sean menores de edad, cuando se trate de
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delitos de violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia
organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su
proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la
defensa.

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos y en general todos los sujetos que intervengan
en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento de
esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias
para la proteccion y restitucion de sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio
Publico en la investigacion de los delitos, asi como las
resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion
penal o suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la

reparacion del dario.

El articulo 20 constitucional, recoge una serie de derechos procesales para el
imputado y la victima, en igualdad de armas que deberan hacerse valer dentro del
proceso mismo, los cuales, contrastados con lo establecido en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la premisa mayor es el principio de debido
proceso, esta contemplado fundamentalmente en su articulo 8, el cual se debe
relacionar con los incisos 2, 3, 4, 5 y 6 del articulo 7,5 el articulo 9,6 el articulo 10,7 el

articulo 24,8 el articulo 259 y el 27,10 todos de la Convencion Americana.
La Convencion Americana desarrolla algunos principios del debido proceso que en

ella se anotan o se coligen y que son consecuencia del sistema penal y procesal penal

actualmente en vigencia. Dichos principios apuntan hacia un “garanticismo
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proteccionista”? del ciudadano frente al poder del Estado que realiza la funcion de

investigar los actos que afectan la convivencia social.

Los derechos consagrados en el articulo 20 constitucional, se encuentran situados
de tal manera que han sido criticados, pues una vez se deja a la victima en Gltimo
término, esto por el orden que se da a los apartados, aunque, sin lugar a dudas, que
sean reconocidos y en rango constitucional, es un gesto de igualdad entre las partes, no
afectando en lo minimo el resultado derivado del orden de localizacion de los

preceptos.

Las criticas mas actuales son en relacion con la proteccion de los derechos del
imputado, pues en aras de la proteccion de estos, se ha incurrido en abusos de los
mismos para obtener nulidades o atrasos en el proceso, produce desigualdad en cuanto

hace a los derechos de las victimas de los delitos.

La disyuntiva es pues, mantener un justo equilibrio entre la triada libertad
individual, interés general y derecho de las victimas, de ahi que las nuevas corrientes
procesales tienden hacia un sistema acusatorio, en donde todas las partes puedan
intervenir en el proceso, no so6lo el imputado, sino también los afectados por el hecho
ilicito que se investiga; cabe sefalar que México, realizé la tarea de insertar el sistema
acusatorio en aras de una congruencia con los compromisos contraidos en materia de
derechos humanos, sin embargo, lo hizo introduciendo aspectos del derecho
anglosajon, en un modelo germanico, lo que hace una aplicacion complicada, tal como
sucede con la Convencion Americana de Derechos Humanos, que tampoco desarrollo
este aspecto, ya que las garantias procesales del debido proceso estan disefiadas
claramente en beneficio del imputado, situacion que debe ser objeto de revision con el

fin de buscar un equilibrio con los derechos de las victimas. Se requiere, ademas, que

2 RODRIGUEZ RESCIA, Victor Manuel, EI debido proceso legal y la convencién americana
sobre derechos humanos, s.e., file:///F:/art%C3%ADculo/Victor%20Rodriguez%20Recia.pdf,
p- 1297.
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las legislaciones de los Estados se preocupen por darle mayor participacion directa a

las victimas de los delitos dentro del proceso penal.

3. Criterios jurisprudenciales respecto a derechos humanos en el proceso penal

mexicano

El derecho se construye todos los dias a través de las resoluciones de las Cortes de
acuerdo a sus competencias, tal es el caso de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que de manera categorica sitia a los derechos humanos dentro de las normas
juridicas mexicanas, para contribuir al mejor entendimiento y aplicacion,

considerandose ilustrativa la resolucion de la tesis 293/2011, que a la letra dice:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN 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.

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE  DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN 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.
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JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE  DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

Voto concurrente que formula la sefiora Ministra Olga Sdnchez
Cordero de Garcia Villegas en relacion con la resolucion de la
contradiccion de tesis 293/2011.

En sesion de tres de septiembre de dos mil trece, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, analizo y resolvio la
contradiccion de tesis 293/2011, suscitada entre los criterios
emitidos por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
en los cuales se debatieron dos temas de la mayor trascendencia
para el orden juridico nacional y la eficacia en la proteccion de
los derechos humanos; éstos consistieron esencialmente en
determinar el papel que juegan los derechos humanos de fuente
internacional respecto de la Constitucion General de la Republica,
asi como la aplicacion y en su caso el efecto vinculante de la
Jurisprudencia internacional de aquellos tribunales respecto de los
cuales México ha reconocido su competencia.

Después de extensas discusiones que fueron de lo mds
enriquecedoras en la construccion del criterio del calado de la
materia de que se trata, el Pleno del Alto Tribunal decidio por
unanimidad de votos que es existente la contradiccion de tesis.
Por mayoria de diez votos, se establecio que debe prevalecer con
el caracter de jurisprudencia el criterio del rubro y texto
siguientes:

“DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
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CONSTITUYEN 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 pdrrafo
del articulo lo. 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, sistemdtica 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
Jjerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo 1o., cuando en la constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera 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
Jjuridicas 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 reformas 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 catdlogo 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
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parametro de control de regularidad constitucional, conforme al
cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman
parte del orden juridico mexicano”.

Y finalmente, por mayoria de seis votos se determino el cardcter
vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
conforme al criterio siguiente:

“JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE  DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios
Jjurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido
parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
Jueces nacionales al constituir una extension de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos
establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
Jjurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso
atendiendo a la interpretacion mds favorable a la persona, en
cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores
Jjuridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se
haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya
sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe
determinarse con base en la verificacion de la existencia de las
mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos
los casos en que sea posible debe armonizarse la jurisprudencia
interamericana con la nacional; y (iii) de ser posible la

armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mads
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favorecedor para la proteccion de los derechos humanos ™.
Respecto de la decision del Pleno del Alto Tribunal, si bien mi voto
fue con el proyecto del seiior Ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, con las modificaciones que se acordaron por la mayoria;
pues el motivo esencial que determino mi voto fue el
reconocimiento de un blogue de derechos, que se integra tanto con
los derechos humanos que consagra la Constitucion General de la
Republica, como los que se han establecido en los tratados
internacionales. Postura que he guardado desde hace varios arios,
y da cuenta de ello el voto de minoria que suscribi en union del
serior Ministro Don Juan Diaz Romero, en el amparo directo en
revision 537/2002, resuelto por el Pleno en sesion de catorce de
octubre de dos mil dos, en el que sostuvimos en lo que corresponde
al bloque o masa que conforman los derechos humanos, lo
siguiente:

“.. En otro aspecto, la eventual controversia sobre la aplicacion
de la norma de derecho interno y el tratado internacional,
constituye un conflicto de leyes en el espacio que se resolveria
atendiendo a los criterios espaciales de validez de las normas
Jjuridicas, que es otro método de clasificacion de las normas
Juridicas, por virtud del cual, se atenderd a la esfera de aplicacion
de la norma en un lugar y espacio determinados, lo cual nada
tiene que ver con su jerarquia, cuyos elementos distintivos ya han
sido analizados”.

“Ademas de lo anteriormente expuesto, otro aspecto por el que la
tesis en comento no es sostenible, es porque al determinar
indiscriminadamente la supremacia de los tratados internacionales
sobre las leyes, deja de considerar que no todas las especies de ese
género de acuerdos multinacionales tienen idénticos contenidos

materiales, lo cual la conduce al equivoco de situar en una misma
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categoria tanto a los que se refieren a derechos humanos como los
que regulan aspectos comerciales, tecnologicos
(telecomunicaciones), de cooperacion, medio ambiente, etcétera,
cuando no debe ser asi, pues la jerarquia del tratado internacional
radica fundamental y esencialmente en su contenido, pues solo
cuando regula una materia constitucional o elevada a este rango,
puede supraordinarse a las leyes; en esta hipotesis desarrollard o
ampliard principios de la norma fundamental que deben ser
respetados por las normas de menor rango en el orden
descendente y gradual ya anunciado al principio de este
considerando, que constituye uno de los elementos distintivos de la
categorizacion jerarquica del orden juridico mexicano”.

“Al tenor de esta exposicion queda de manifiesto que los
argumentos que rigen la tesis plenaria numero P. LXXVII/99 no
son idoneos para sustentarla”.

“Por todas las anteriores razones, este Tribunal Pleno decide
abandonar esa tesis para sustentar el criterio de que los tratados
internacionales tienen supremacia respecto de las leyes, cuando
ademas de satisfacer los requisitos de forma para su validez,
regulen una materia que sea propia de la Constitucion General de
la Republica o que se encuentre elevada a rango constitucional y
no menoscaben las garantias individuales otorgadas por la norma
fundamental, sino que amplien los derechos concedidos por ésta;
bajo estas circunstancias, los principios y fundamentos que los
rigen constituyen lineamientos a seguir por las normas federales
ordinarias y también las locales que regulen o desarrollen alguna
materia inherente a la del tratado internacional. Por lo tanto, los
tratados internacionales tienen la misma jerarquia que las leyes
reglamentarias de la Constitucion o constitucionales en estricto

sentido, con supremacia jerarquica respecto de las leyes federales
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ordinarias y las locales, cuando respecto de estas ultimas no se
haya restringido la aplicacion del acuerdo internacional
correspondiente en el ambito estatal, en términos del articulo 29
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.
“Por lo tanto, bajo este esquema de categorizacion jerdarquica:
‘CONSTITUCION - LEYES CONSTITUCIONALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES QUE REGULEN UNA MATERIA DE
CONTENIDO CONSTITUCIONAL - LEYES FEDERALES
ORDINARIAS Y LOCALES, Y, TRATADOS INTERNACIONALES
CUYA MATERIA SEA DE CONTENIDO ORDINARIO (NO
CONSTITUCIONAL)’, estas ultimas leyes deben respetar los
principios del tratado internacional y si lo contradicen, ello
implica una violacion directa al articulo 133 constitucional, lo que
constituye, esencialmente, un problema de constitucionalidad
susceptible de plantearse y ser analizado por este Alto Tribunal”.
En ese sentido, que en la contradiccion de tesis 293/2011, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, determinara por
mayoria de votos que los derechos humanos conforman un bloque
especial, que se integra por lo que la Norma Fundamental
establece, como los tratados y convenciones internacionales de los
que Meéxico forma parte, es acorde con la postura que desde hace
varios anos he mantenido y que desde mi personal punto de vista,
es esencial para el reconocimiento, respeto, proteccion y tutela de
los derechos humanos, con la mayor plenitud.

No obstante ello guardo ciertas divergencias en relacion con los
alcances de las jurisprudencias que se han aprobado y con el
contenido del engrose, que son las que motivan el presente voto
concurrente, mismas que expondré a continuacion.

En primer término, comparto parcialmente el sentido de la

resolucion y las consideraciones que integran el estudio respecto
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de los precedentes de este Alto Tribunal en cuanto a la jerarquia
de los tratados internacionales, a traves de los cuales se ha
conformado toda una doctrina; sin embargo, me parece que en
dicho estudio descriptivo y cronologico se omite sefialar un asunto
de lo mas relevante en el tema, y que ademds, representa uno de
los ultimos sobre tal cuestion.

Me refiero a la solicitud de modificacion de la jurisprudencia
22/2011, resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion el veinticinco de octubre de dos mil once; la cual, fue
solicitada por el Ministro presidente Don Juan Silva Meza, con
motivo de una de las determinaciones que se tomo en el cuaderno
de varios 912/2010, respecto de la necesidad de modificar los
criterios relativos al control concentrado de la Constitucion,
contenidos en las tesis de jurisprudencia P./J. 73/99 y P./J. 74/99,
que habian venido imperando hasta antes de la reforma
constitucional de junio de dos mil once.

En el referido asunto, esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, estimo que las tesis de jurisprudencia relativas al control
concentrado de la Constitucion han perdido su asidero
constitucional, ya que los mandatos constitucionales contenidos en
los pdrrafos segundo y tercero del articulo lo. de la Norma
Fundamental dan lugar a concluir, atendiendo al principio de
supremacia constitucional derivado de lo previsto en los articulos
15; 29, parrafo ultimo; 40; 41, parrafo primero; y, 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que los
Jueces del Estado Mexicano al conocer de los asuntos de su
competencia deben hacer prevalecer los derechos humanos
reconocidos en esa Norma Fundamental y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, a pesar

de las disposiciones en contrario que puedan preverse en los
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ordenamientos que les corresponda aplicar para resolver los
asuntos de su competencia.

En ese sentido, si bien se determino que no procedia la sustitucion
de jurisprudencia, se concluyo que las referidas tesis P./J. 73/99 y
P./J. 74/99, han dejado de tener vigencia.

JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.
LA EMITIDA POR EL TRIBUNAL PLENO Y LAS SALAS DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION QUE FIJA EL
CONTENIDO Y ALCANCE DE AQUELLOS, ES SUSCEPTIBLE
DE PRODUCIR EFECTOS RETROACTIVOS, SI NO SE ESTA
FRENTE A LA AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA
(INTERPRETACION CONFORME DEL ARTICULO 217,
ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DE AMPARO). El articulo 217,
ultimo parrafo, de la Ley de Amparo preve que la jurisprudencia
en ningun caso tendra efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna. Tal regla general ha sido recogida e instrumentada por el
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
establecer en los puntos sexto y séptimo del Acuerdo General
Numero 19/2013, de veinticinco de noviembre de dos mil trece, por
el que se regula la difusion del Semanario Judicial de la
Federacion via electronica, a través de la pagina de Internet de
ese Alto Tribunal, que la jurisprudencia tendra fuerza vinculatoria
a partir del lunes habil siguiente, al dia en que la tesis respectiva
sea ingresada al mencionado Semanario, ello, en la inteligencia de
que su aplicacion futura se circunscribe a las actuaciones
procesales, laudos o sentencias dictadas a partir de ese momento.
Ahora bien, de conformidad con los articulos lo., 14 y 94 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y toda vez

que la interpretacion de los derechos humanos reconocidos en la
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Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, es un tema propiamente constitucional, se
colige que la jurisprudencia emitida por el Tribunal Pleno y las
Salas de la Suprema Corte es susceptible de producir efectos
retroactivos cuando fijen el contenido y alcance de derechos
humanos, siempre que no se esté frente a la autoridad de la cosa
Jjuzgada, pues el reconocimiento y proteccion a través de sus
criterios interpretativos y aplicativos son incompatibles con las
nociones de afectacion y perjuicio reguladas por la legislacion
secundaria. En ese orden, la interpretacion conforme del citado
articulo 217 lleva a estimar que dicho mandato es inaplicable
sobre jurisprudencia en materia de derechos humanos cuando se
defina por el Maximo Tribunal alguna directriz interpretativa o
determine la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de una
norma de conformidad con el mandato establecido en el invocado
articulo lo. constitucional, pues la vigencia de los derechos
humanos, su caracter indisponible, irrenunciable e inalienable,
conduce a establecer que su contenido no puede restringirse a un
estado de calculabilidad, so pretexto de privilegiar la seguridad
juridica de las personas, pues ello implicaria desconocer el
mandato constitucional, en virtud del cual los Jueces estdan
obligados a aplicar a cada caso el principio pro persona
favoreciendo en todo tiempo a los gobernados con la proteccion
mds amplia. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
SEPTIMO CIRCUITO. Amparo directo 379/2014. Jorge Alejandro
Canché Valdez. 16 de octubre de 2014. Unanimidad de votos.
Ponente: Livia Lizbeth Larumbe Radilla. Secretario: José
Francisco Aguilar Ballesteros. Nota: El Acuerdo General Numero
19/2013, de veinticinco de noviembre de dos mil trece, del Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el que se regula
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la difusion del Semanario Judicial de la Federacion via
electronica, a través de la pagina de Internet de este Alto Tribunal
citado, aparece publicado en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 1, Tomo II, diciembre de

2013, pagina 1285.7

III. CONCLUSIONES. REALIDADES Y RETOS

Lo expuesto en este articulo no pretende, en modo alguno, agotar el tema de los
derechos humanos del proceso penal, considerados dentro de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, pues analizar toda la jurisprudencia emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion seria materia de un estudio mas profundo al
respecto; sin embargo, lo que se pretende enfatizar en el presente analisis es que, como
primera conclusion, tenemos que los derechos humanos procesales y de los
intervinientes en el proceso penal, se encuentran insertos en la Constitucion mexicana,
como una manera de otorgarle jerarquia constitucional en particular todos los
relacionados con la proteccion a los derechos humanos, se aplicaran todos los
contemplados en los instrumentos internacionales que el Estado mexicano haya
suscrito aun y cuando no se encuentren contemplados en la norma juridica. A manera
de una segunda conclusion se plantea que, el Estado mexicano, debe disefiar
herramientas y mecanismos que permitan ser garante y promotor de los derechos
humanos a través de sus autoridades, pues les instruye prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, sin dotarla de mecanismos idoneos
para accionarlos, siendo esto una tarea pendiente de México; en el mismo sentido de
las tareas pendientes se considera urgente y necesaria una reforma legislativa que
derogue la figura del arraigo del rango constitucional, pues es inoperante, posterior al
término del mandado del ejecutivo federal que dio vida a una politica de Estado, en

aras del ataque a un tipo penal especifico. En una tercera conclusion se refiere que los

3 Tesis 293/2011, Semanario Judicial de la Federacién, inscrito en el Libro 5, abril de 2014, t.
I, p. 162.
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derechos concentrados en los catalogos establecidos en el articulo 20 constitucional, se
deja en desequilibrio a la victima frente al imputado, en lo relativo al debido proceso,
pues existe una aparente igualdad procesal y de cimulo de derechos, ademas que
ambas pueden intervenir en el proceso, sin embargo, al hablar del principio de debido
proceso se deja en desigualdad de armas a las victimas, pues no existe un principio ni
derecho equivalente que le proteja, siendo posible que caiga en una desigualdad de
derechos pues al aludir el imputado una violacion al debido proceso puede ordenarse

la reposicidn el procedimiento y dilatar la imparticion de justicia para la victima.
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I. INTRODUCCION: SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL
EJERCICIO DEL PODER

El derecho administrativo, como el régimen juridico de organizacion y
funcionamiento de la Administracion publica, que rige no solo entre las distintas areas
o dependencias o las relaciones entre instituciones, sino también las relaciones de la
Administracion con los particulares, representa un baluarte de la construccion de un
auténtico estado garante de los derechos humanos. Debemos tomar en consideracion
que la tradicion administrativista racionalista del siglo XX dibujaba el marco juridico

de un derecho reservado al poder y al ejercicio de la autoridad. Este criterio se ve

* Autor de correspondencia. Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, miembro del
Cuerpo Académico Consolidado “Derechos humanos y globalizacion” CAC-128,
Coordinadora de los programas integrados de Maestria y Doctorado en Ciencias Juridicas de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Querétaro. Candidato a Investigador
Nacional SIN, Responsable del proyecto de investigacion “Inactividad administrativa en la
prestacion de servicios publico: Una revision desde la teoria critica socio-juridica en el marco
de los colectivos vulnerables” FOFI UAQ2018. Contacto: alina.nettel@uaq.mx

" Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Querétaro, miembro del Cuerpo
Académico Consolidado “Derechos humanos y globalizacion” CAC-128, colaborador del
proyecto Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, miembro del Cuerpo
Académico Consolidado “Derechos humanos y globalizacion” CAC-128. Candidata a
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sujeto a revision frente a la encomienda de validez y eficacia del derecho en el marco

de un nuevo constitucionalismo.

El Derecho administrativo europeo, desde hace varias décadas, ha sido empujado a
la reestructura a partir del fortalecimiento de un estado social, sin embargo, en
América Latina este fendmeno ha sido incorporado parcialmente y el derecho
administrativo ha quedado sujeto a un concepto de legalidad y de estado de derecho
que, en aras del interés general, privilegia el formalismo y el autoritarismo. En el
ambito administrativo, tanto la actuacion procedimental como la material, son un
reflejo de la norma y su contexto. En este sentido, debemos preguntarnos qué derecho
administrativo rige a uno de los Poderes Publicos que maés incidencia tiene en una
sociedad. Desde ambas vertientes, ya sea procedimental o material, la actuacion
administrativa potencialmente puede transformar nuestro entorno, e incide en la
proteccion de los derechos humanos. Basta pensar en el derecho al medio ambiente
sano y los deberes de actuacion impuestos a los municipios a través del articulo 115 de
la Constitucion a la luz de la realidad en nuestro pais. ;Los municipios realmente
cumplen con esta encomienda? ;La validez y eficacia del derecho en materia
administrativa permite reconocer un panorama progresista para la tutela de los
derechos humanos mas esenciales? Bajo este panorama, la teoria critica del derecho
ofrece una evaluacion de la norma a la luz de la repercusion de la actuacion
administrativa, en particular la procedimental, en la vida de los ciudadanos para

reposicionar su lugar en la vida publica.

El trabajo que se desarrolla a continuacion es un momento de reflexion preliminar
en el marco de un proyecto de investigacion que enfrenta el reto de analizar, desde
une posicion critica, la validez de la norma administrativista ante un nuevo contexto
econdmico, politico, social o, particularmente, por lo que se refiere a la existencia
formal de un procedimiento frente a un marco de referencia de validez que pretende

garantizar entre otros derechos, el debido procedo en sede administrativa.
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II. ACTIVIDAD PROCEDIMENTAL, CORRUPCION Y DERECHOS
HUMANOS

La prevencion de la corrupcion, desde una perspectiva juridica se encuentra en “el
imperio de la ley” como se ha sefialado en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién de 2004. El articulo 5.1 sefiala “Cada Estado Parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, formulara
y aplicard o mantendra en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcion
que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de
la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la
transparencia y la obligacion de rendir cuentas”. Sin perjuicio de que mas adelante se
aborde el analisis sobre la buena administracion por ahora podemos sefalar que,
desde la perspectiva del Derecho Administrativo, el principio de legalidad otorga la
cobertura necesaria para actuar en los términos propuestos por la Convencion de la
ONU contra la corrupcion. Pero también debemos decir que existe un doble discurso
normativo a través de la permisibilidad del incumplimiento de la norma. En este
sentido, el propio ordenamiento permite el despego de la ley, por ejemplo, a través del
silencio administrativo. Por una parte, el articulo 16, fraccion X de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo seflala como una obligacion de la Administracion
publica federal, en sus relaciones con los particulares “dictar resolucion expresa sobre
cuantas peticiones le formulen; asi como en los procedimientos iniciados de oficio,
cuya instruccidon y resolucion afecte a terceros, debiendo dictarla dentro desplazo
fijado por la ley” y, en embargo, el siguiente articulo se prevé la produccion del
silencio negativo cuando no exista resolucion expresa, es decir, cuando no se cumpla
con la obligacion prevista en el articulo 16. Por otra parte, tato la Ley Federal de
Procedimiento como otras leyes procedimentales y sectoriales prevén la produccion
del silencio administrativo positivo, espacio de inseguridad y comodidad para la

corrupcion, como he sefialado en otro trabajo.'

" NETTEL BARRERA, Alina del Carmen, Obligacion de resolver, silencio administrativo y
responsabilidad patrimonial por inactividad, Atelier, Barcelona, 2012.
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El ordenamiento envia mensajes contradictorios, por un aparte obliga y, por otra,
exime. No existe, en este sentido, una buena gestion de los asuntos publicos como se
espera de la Convencion de la ONU. Si bien el silencio negativo juega un papel de
garantia para impugnar ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo cierto es que
la forma en que se regula no facilita al servidor publico identificar sus obligaciones vy,
sobre todo, las consecuencias a su incumplimiento. Por su parte, el silencio positivo da
lugar a que quede constancia de las actuaciones o medios de conformacion de la

decision por lo que es un medio ideal de impunidad para el servidor publico.

También debemos recordar que el principio de legalidad, como corolario de la
actuacion administrativa, forma parte de la propia construccion del Estado de
Derecho. El control del poder a través de la norma ha comenzado a sistematizarse,’
pero no parece haber alcanzado el analisis de sus aspectos mas contradictorios, por
ejemplo, cuando una interpretacion estricta del principio de legalidad da lugar a la
restriccion del principio pro-persona. El alcance del principio de legalidad es un tema
debatido por la doctrina puesto que, contra la postura que sostiene que las potestades
de actuacion administrativa son atribuidas a la ley de un modo concreto y especifico,
habilitando a la Administracion para actuar en un ambito definido, existe otra postura
que, por el contrario, afirma que fuera de ambitos con reserva de ley y sobre todo, en
materia prestacional, en realidad, lo que la ley otorga a la Administracién so6lo son
limites negativos de actuacién. El principio de legalidad como expresion de la
sujecion de la Administracion al Derecho, ha tenido una evolucion siempre sujeta a
una dindmica compleja entre el control del poder y la funcionalidad del dérgano
administrativo pasando por ser un candado a la manipulacioén de los procedimientos y

el meollo de la corrupcion. Si bien su evolucion ha sido lenta, aquel principio

> ALLI-ARANGUREN, Juan Cruz, Derecho administrativo y globalizacion, Civitas, Madrid,
2004, p. 126. Este autor afirma que “aunque esta sujecion ya se haya dado en épocas anteriores,
no se ha dado en las proporciones actuales ni se ha constituido en un principio sistematico
como sucede actualmente”.
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omnicomprensivo de legalidad que sin duda tiene origen en la Revolucion Francesa,’
ahora encuentra en el principio de juridicidad, su mejor correlativo tras la evolucion
del Derecho administrativo en las ultimas décadas. La ley no es la tinica fuente de
Derecho que vincula la actuacion de la Administracion publica pues existen otras
normas de diferente rango que también determinan su actuacion, sin olvidar, a la
jurisprudencia y a los principios generales del Derecho. Lo anterior no quiere decir
que la ley pierda su posicion de centralidad en la actuacion administrativa sino que

ésta viene formulada igualmente por otros instrumentos del Derecho.

ntimamente relacionado con el principio de legalidad encontramos el principio de
seguridad juridica, el cual dota al trafico juridico de un ambiente de estabilidad,
certeza y previsibilidad que facilita la convivencia arménica y congruente. El
principio de seguridad juridica permite poner en analisis la obligacion de resolver los
procedimientos como Unico medio valido y legitimo de actuacion. Pero ademas, el
principio de seguridad juridica tiene una doble vertiente, puesto que también, ante la
prevision de la produccion de actos administrativos cobra un caracter reivindicador al
exigir el respeto, coherencia y certeza ante las legitimas expectativas del ciudadano.
La seguridad juridica, en este sentido, provee una cobertura de estabilidad a la
actuacion de la autoridad y a las expectativas del particular, sobre todo si pensamos
que la seguridad juridica implica conocer previamente las formas de actuacion

administrativa procedimental y material.

La convencion también aborda, en el articulo 5.3, la evaluacion de los instrumentos
juridicos y medidas administrativas del Estado para combatir la corrupcidon. En este
punto, la encomienda pendiente sobre la evaluacion de las leyes sobre procedimiento

es significativa si se observa a éste como una construccion juridica que implica el

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Las transformaciones recientes de la justicia
administrativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdiccional jun cambio de paradigma?,
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 16.

* RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, Jaime, “Los principios generales del Derecho
administrativo en la jurisprudencia espafiola”, Revista Andaluza de Administracion Publica,
No. 70, 2008, p. 55.
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seguimiento de la actuacion de los servidores publicos. Como ya se ha sefialado, la
actividad administrativa que discurre a través de un procedimiento favorece el control
de la forma en que se toman las decisiones publicas pero, por lo que respecta a este
apartado, se debe sefialar que los programas de mejora regulatoria no abarcan
cabalmente los objetivos de la Convencion pues no se trata solamente de evitar
duplicidades en los tramites ante una misma dependencia o facilitar los medios
electronicos de gestion sino que debe implicar la evaluacion de aspectos
contradictorios de las normas, como la tolerancia del incumplimiento frente a la

obligacion de resolver el procedimiento.

Una evaluacion objetiva de los principios que rigen el procedimiento permite
observar desde una perspectiva distinta la confluencia de intereses al procedimiento
para el combate a la corrupcion, no se trata de construir un expediente, se trata de
poner en marcha los principios que orientan el procedimiento y ponderar, desde una
perspectiva garantistica, los intereses particulares, ya sean individuales o colectivos,

para servir asi al interés general

III. SOBRE SILENCIO E INACTIVIDAD

Tradicionalmente, los estudios de la doctrina mexicana sobre el silencio
administrativo que la inactividad de la Administracion publica en el ambito
académico. El derecho de peticion, por su parte, como perspectiva de analisis de la
inactividad, puede resultar parcial, sin perjuicio de su trascendental importancia en
términos de garantias fundamentales. En este punto, se debe poner énfasis en que
analizar la vulneracion de derecho de peticion y la negativa ficta desde una perspectiva
comun no quiere decir que se esté pasando por alto que, entre ambas instituciones,
existe un abismo insalvable que es la absoluta inadecuacion de la técnica del silencio
administrativo en el contexto de un ordenamiento encabezado por una Constitucion
que consagra el derecho de peticion. Simplemente se trata de despejar la vision del

jurista que se acerca a este tema en el contexto mexicano pues ésta, normalmente, se
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encuentra cristalizada por la intensidad que representa la vulneracion constitucional.
El agravio que el silencio de la Administracion comete en contra de una garantia
individual, tiene tal importancia, que el régimen de proteccion constitucional parece
ser la respuesta mas acertada. Esta inmediatez impide observar el origen del agravio, y
por lo tanto, su régimen juridico evaluando las diversas consecuencias que tiene el
incumplimiento de la obligacion de resolver desde la perspectiva de una justicia

expedita y en relacion con la jurisdiccion contencioso administrativa.

La trascendencia que tiene el derecho de peticidn en México al constituir un
derecho fundamental’ es innegable. En este sentido, el régimen juridico del derecho de
peticion conforma los cimientos sobre los que se asientan las superestructuras que
conforman las Administraciones publicas mexicanas. El régimen juridico del derecho
de peticion se desprende del texto constitucional y de la jurisprudencia® de los
tribunales federales. Los antecedentes historicos ya han sido mencionados en el
apartado primero de este Capitulo, a los que me remito. El texto actual comienza por
sefialar los sujetos de la Administracion publica a los que se dirige una obligacion

positiva Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del derecho de

> Las recientes reformas en materia de derechos humanos en México han permitido superar el
estricto concepto de garantias constitucionales como derechos subjetivos publicos reconocidos
en la Constitucion para pasar a la proteccion de los derechos humanos, previstos en el texto
constitucional y en los tratados internacionales suscritos por México. Aunado a esto, la reforma
del articulo 107 de la Constitucion reconoce la procedencia del proceso de proteccion de los
derechos fundamentales no so6lo ante la presencia de un interés juridico o derecho, sino ante la
presencia de un interés legitimo individual o colectivo “ya sea de manera directa o en virtud de
su especial situacion frente al ordenamiento juridico”. En esta medida la inactividad
administrativa como vulneracion de un derecho fundamental no sélo queda reservada al
derecho de peticion sino que abarca aquellos casos en que no media la instancia del particular.
Esperamos que las leyes de desarrollo de la reforma constitucional, como la importantisima ley
de amparo, no desaprovechen la oportunidad de permitir al ciudadano recurrir la inactividad
administrativa frente a determinados deberes de actuar como la prestacion de servicios publicos
o la proteccion de determinados intereses como el medio ambiente. Véase la obra colectiva
dirigida por CARBONELL, Miguel vy SALAZAR, Pedro. “La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma”, México, UNAM, 2011.

% Como puede desprenderse del analisis que se hace del articulo 8° constitucional encargado
por la Camara de Diputados en 1994, véase, ANDRADE S., Eduardo. “Articulo 8°
constitucional”, Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus constituciones. H.
Céamara de Diputados, Tomo II, México, 1985, pp. 915-941.
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peticion. El respeto a este ejercicio no consiste en un no hacer, sino en un hacer que es
lo que el ciudadano espera de las autoridades al ejercer su derecho “en este caso nos
encontramos, no ante una abstencién por parte del Estado, que caracteriza a gran parte
de los derechos publicos subjetivos, sino frente a una obligacion positiva que las
autoridades deben cumplir”.” En efecto, esta obligacion de hacer o de resolver, es la
consecuencia juridica adecuada al ejercicio de un derecho que se funda en una
expectativa legitima de los ciudadanos. Esta afirmacion se robustece de la lectura
conjunta con el parrafo segundo de dicho articulo: A toda peticion deberd recaer un
acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligacion
de hacerlo conocer en breve término al peticionario. Sobra decir que este parrafo
resulta clarificador por cuanto corresponde a la obligacion impuesta a los servidores
publicos, pero no debemos olvidar, que lo que se menciona en el segundo parrafo es la
consecuencia, o la afiadidura, a la obligacion contenida en el primer parrafo y que es la
fuente del derecho de peticion. Esta consecuencia o afiadidura, por su parte, no es de
menor importancia por cuanto evita que el cumplimiento de la obligacion primaria sea
burlada o simplemente inhabilitada por la falta de la notificacion adecuada al
interesado. Sobre la notificacion, la jurisprudencia constitucional ha sefialado su
importancia y los extremos de su cumplimiento que constituira una prueba a cargo de

la autoridad demandada.

Las formalidades que concurren en el ejercicio del derecho de peticion son dos, la
primera, la peticion debe constituir una instancia escrita, la segunda, debe ser
redactada de manera pacifica y respetuosa. Ambas formalidades estan intimamente
relacionadas al grado de confundirse en una misma puesto que prever que la instancia
se formule por escrito responde a dos cuestiones, la primera, la claridad y certeza de la
peticion, la segunda evitar los enfrentamientos ante las autoridades. Sobre la segunda
cuestion vale la pena recordar que los origenes del derecho de peticion estan en una
época convulsa para el Estado mexicano. No se puede entender el ejercicio del

derecho de peticion como en la actualidad respecto de la solicitud de una licencia de

7 Véase, ANDRADE S., Eduardo, “Articulo 8°(...)”, op. cit., p. 905.
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apertura de un establecimiento comercial, la redaccion de este articulo se debe analizar
también desde la perspectiva de un Estado en formacién en el que el acceso a las
autoridades estaba reservado a unas cuantas personas. Respecto a la primera cuestion,
la certeza y la claridad de los términos de una peticion escrita, debe agregarse la
posibilidad de identificar al peticionario y de sentar la constancia de la recepcion

(sello del registro) como garantia para el interesado.

La certeza de la peticion vincula a las Administraciones a resolver la peticion bajo
el principio de congruencia® y exhaustividad,’ es decir, la resolucion debe tener una
correlacion entre la resolucion y las peticiones planteadas de acuerdo incluso con el
contenido intrinseco de la peticion'’, asi como también, por lo que respecta a la
exhaustividad, el agotamiento de todos los puntos sobre los que verse la solicitud. La
Constitucion utiliza el término acuerdo a la respuesta que debe dar la autoridad, éste
es un término genérico que si bien responde a la terminologia en uso en la época en

que se redacta el antecedente mas proximo del derecho de peticion (Constitucion de

¥ Se ha sefialado que “las respuestas de la autoridad deben ser congruentes con la finalidad de
que el peticionario se encuentre en posibilidades de impugnar o realizar las acciones que a sus
intereses convenga” sin embargo, esta afirmacion, que parece tener fundamento en la tesis
jurisprudencial citada como Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. T. 115-130,
sexta parte, Séptima época, Tribunales Colegiados de Circuito, p. 123 en realidad lo que viene
a establecer es que si la peticion es “contestada incongruentemente, con respuestas evasivas o
ambiguas, imprecisas: eso no es satisfacer el derecho de peticion” debiendo ademas las
autoridades fundar y motivar la decisién adoptada a fin de que el interesado cuente con los
elementos necesarios para aceptar o impugnar la negativa. Véase, DEL ANGEL TENORIO,
Carmen Erika. “Silencio administrativo: la contravencion de los principios y valores por la
legislacion ordinaria en el paradigma constitucional contempordaneo”, Lex. Difusion y
analisis, 4* época, Afio XIV, No. 170, agosto, 2009, p. 31.

? Este principio ha sido institucionalizado en el articulo 59 de la LFPA La resolucion que
ponga fin al procedimiento decidird todas las cuestiones planteadas por los interesados y de
oficio las derivadas del mismo.

' En otros términos “debe haber una relacion 16 gica entre lo que pide el particular y el acuerdo
que recaiga a su solicitud” véase, ANDRADE S., Eduardo. “Articulo 8°(...)", op. cit., p. 908.
Por su parte, la LFPA en el segundo parrafo del articulo 59 establece En los procedimientos
tramitados a solicitud del interesado la resolucion serd congruente con las peticiones
formuladas por éste, sin perjuicio de la potestad de la Administracion publica federal de
iniciar de oficio un nuevo procedimiento, asumo que en este ultimo supuesto se trata de dar
cobertura procedimental a situaciones derivadas de la solicitud original pero que no
encontrarian congruencia con la solicitud inicial del interesado, por lo que debe tramitarse por
separado.
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1857), actualmente no se ha reformado porque al ser un término genérico, abarca los
posibles supuestos que daran cumplimiento a la obligacion. Asi, si la autoridad para
resolver la peticion no es el drgano que recibio la instancia, finalmente éste acordaré la
remision al érgano competente, acuerdo que debera ser notificado al interesado. Si la
instancia fuese interpuesta ante la autoridad competente para resolver la resolucion,

que recaiga debe entenderse como la especie del término genérico, acuerdo.

El derecho de peticion pueden ejercerlo los ciudadanos de la Republica en todo
tipo de materias y el unico limite de este derecho fundamental lo encuentran los
extranjeros en materia politica. Las formalidades para el ejercicio del derecho de
peticion, hacerse por escrito y de manera pacifica y respetuosa, no representan un
limite o excusa sino que son requisitos meramente formales. Esto es asi porque en
caso de incumplirse, las autoridades validamente pueden resolver e incluso, ante el
incumplimiento, la respectiva impugnacion dejaria a la interpretacion jurisprudencial
el término pacifico y respetuoso de dicha instancia. Por su parte la oralidad no esta
totalmente eximida del régimen juridico de la obligacion de resolver pues las
autoridades también estan obligadas en determinadas circunstancias como en los casos

de urgencia."'

IV. SOBRE LA BUENA ADMINISTRACION Y LOS ESTANDARES DE
ACTUACION ADMINISTRATIVA

La buena administracion, entiéndase como un principio de actuacion o como un
derecho cuando asi ha sido reconocido por el ordenamiento, tiene una estrecha
vinculacion con el procedimiento administrativo, sus principios y fines. Entre estos
principios destaca la eficacia, la cual, entendida desde la teoria de las organizaciones,
esta estrechamente vinculada a actividad administrativa interna y en relacion directa
con las legitimas expectativas de los ciudadanos respecto de la actividad externa.

Tendria asi, una relacién directa con el cumplimiento de otro de los principios

"'Véase, ANDRADE S., Eduardo. “Articulo 8°(...)", op. cit., p. 908.
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generales del Derecho, el principio de buena administracién."” Incluso se ha sefialado
que la eficacia es un elemento esencial de la conformacion del Derecho
administrativo, en este sentido, R. Martin Mateo, sefiala que éste “disciplina un
conjunto de actividades eficazmente dirigidas al atendimiento de los intereses publicos

y para los cuales el ordenamiento concede potestades singulares”."

El principio de eficacia tiene dos vertientes, por una parte, €s un criterio
legitimador de las normas juridicas que otorgan a la Administraciéon herramientas de
“buen gobierno” y, por otro lado, restringe o limita a la Administracion de lastres
(como es la inactividad) para alcanzar los fines para los que ésta fue creada. Al
respecto L. Parejo Alfonso ha sefialado “La exigencia de ejercicio insita en la potestad
administrativa y la propia cualidad de la norma a cuyo servicio se sitia ésta,
determinan, en efecto, una aparente facil subsuncion de la eficacia estudiada en la
eficacia juridica de las normas y del Derecho, o cuando menos, una igualmente
deduccion de aquélla a partir de ésta”’® de esta manera el cumplimiento de la
obligacion de resolver eficazmente el procedimiento representa un limite

constitucional a las figuras como el silencio administrativo."’

En una relacion integral, los principios de “buena administracion” o “buen

16 v el de eficacia se desarrollan a través del principio de eficiencia. El

gobierno
articulo 134 de la Constitucion mexicana sefiala “Los recursos econdémicos de que
dispongan la Federacion, las entidades federativas, los Municipios y las

demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, se administraran con eficiencia,

'2 SILVESTRI, Enzo, L attivita interna della pubblica amministrazione, Giuffré, Milano,
1950, pp. 28-31.

3 MARTIN MATEO, Ramon, Manual de Derecho Administrativo, 6* Edicion, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1981, p. 92.

4 PAREJO ALFONSO, Luciano, Eficacia y Administracion. Tres estudios, INAP, Madrid,
1995, p. 109.

' AGUADO I CUDOLA, Viceng, Silencio administrativo e inactividad: Limites y técnicas
alternativas, Tecnos, 2001, Madrid, pp. 35y ss.

' PONCE SOLE, Julio, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento
administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del
ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 127 y ss.
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eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que
estén destinados.” La eficiencia propondra todos los medios para que la actuacion de
la Administracion llegue a sus objetivos siempre y con el menor coste posible
(eficacia). Al respecto, es importante retomar el caso de la inactividad procedimental
como ejemplificativa de la incoherencia de su tolerancia respecto de la eficiencia de
los recursos publicos. El principio de eficiencia debe abordarse y desarrollarse
tomando en consideracion la perspectiva de los costes que trae aparejados la falta de
resolucion expresa. Entiéndase por éstos, por ejemplo, la resolucion de los
procedimientos de impugnacion en el caso del silencio negativo y las costas judiciales
en ambito jurisdiccional y peor atn, la demolicion de obras tras la estimacion por
silencio de permisos de construccion que posteriormente debieron ser revocados. Si la
eficiencia puede y debe cobrar importancia en el sistema de principios rectores de la
actividad administrativa, con autonomia, o a través del principio de eficacia, debe
revalorizarse su caracter informador al momento de considerar la intervencion del

silencio administrativo ante la inactividad de las Administraciones publicas.

No podriamos concebir el principio de eficiencia y mucho menos el de eficacia si
el factor tiempo no es tomado en cuenta. Al respecto, el principio de celeridad se
identifica respecto de la ordenacion del procedimiento administrativo que motivara el
impulso de oficio de todos sus tramites seglin el articulo 18 de la Ley Federal de
Procedimiento administrativo. En este sentido, el articulo 13 de la misma ley sefiala,
como principios de la actuacién administrativa, la economia, celeridad, eficacia,
legalidad, publicidad y buena fe. Para la doctrina italiana'’ en una primera etapa, el
principio de celeridad se podia considerar contrapuesto a los principios de eficiencia,
eficacia y buon andamento (que a su vez nos remitian a la idea garantistica del
procedimiento). En ese entonces, se asumia la idea de que el procedimiento
administrativo habia de implicar un grado de complejidad para dotarle de legitimidad.

Posteriormente, el principio de celeridad cobra nuevamente importancia con las ideas

7 ANDREIS, Massimo, “Silenzio della Pubblica amministrazione e celerita dell’azione
amministrativa”, en [ processo amministrativi in Europa tra celerita e garanzia, PARISIO,
Vera (Dir.), Giuffré, Milano, 2009, pp. 101-102.
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de simplificacion administrativa, llegando a considerarse que la celeridad esta
implicita en la idea de una Administracion eficaz, que resuelve el procedimiento
produciendo un acto expreso en el menor tiempo posible. Aunque no hay que olvidar
que la celeridad, si no responde a las necesidades que procura resolver el

procedimiento, en si misma, no responde a la idea de simplificacion.

La importancia de los principios del Derecho y su reconocimiento en el derecho
positivo tiene un significado especial cuando hablamos del derecho a la buena
administracion que ha sido incorporado en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea. Este es el resultado de la construccion jurisprudencial del principio
a la buena administracion que durante décadas han aplicado los tribunales europeos y
que, en alguna medida, también han sido apreciados por los operadores juridicos en
los Estados Miembros de la Union Europea.' La configuracién de un derecho
fundamental'® a la buena administracion ha sido discutida por su amplitud® y porque

en alguna ocasion se ha percibido un tinte de artificiosidad en su cristalizacion.?' Sin

' Un ejemplo lo constituye el analisis realizado en relacion con la funciéon consultiva
particularmente en materia urbanistica, véase, AMILIVIA GONZALEZ, Mario y NALDA
GARCIA, José C. En: “Principios de buena administracion y funcion consultiva”, Revista
Espariola de la Funcion Consultiva, No. 9 de 2008; también en materia urbanistica véase,
Ponce Solé, Julio, “Desarrollo territorial sostenible y buena administraciéon mediante la
actividad de planificacion en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo” en El derecho
urbanistico del siglo XXI: Libro homenaje a Martin Bassols Coma, Editorial Reus, 2008, pp.
487-548; Sanchez Blanco, Angel, “De la actividad archivistica como funcién publica y de su
incidencia en los derechos de los ciudadanos y en la buena administracion”, Revista General de
Derecho Administrativo, No. 17 de 2008.

' L.N. Gonzélez Alonso ha sefialado que el derecho a la buena administracion es el unico que
se ha configurado como un auténtico derecho fundamental de los derechos de ciudadania
puesto que no queda condicionado a ésta sino que se reconoce a foda persona. Véase,
Gonzalez Alonso, Luis N. “Derecho a una buena administracion” en Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea: Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA,
Madrid, 2008, p. 668.

2 PONCE SOLE, Juli, “El deber de buena administracién y el derecho al procedimiento
administrativo debido (...)”, op. cit. Resulta significativo que L. N. Gonzalez Alonso que
amplitud del derecho a la buena administraciéon representa una ventaja pues no tiene un
“contenido cerrado, sino cambiante y evolutivo”, véase, Gonzalez Alonso, Luis N. “Derecho a
una buena administracion” en Carta (...) ", op. cit., p. 670.

! En este sentido, J.A. Fuenteaja ha llevado a cabo un analisis critico de la “metamorfosis de
principio a derecho” con base en el estudio de las sentencias a la que ha recurrido la
Convencion (encargada de la redaccion de la Carta) para justificar la subjetivizacion del
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embargo, por otra parte, incluso las posiciones mas criticas reconocen que estas
caracteristicas se ven solventadas por la concrecion de los derechos que lo conforman.
De tal suerte que “el contenido y alcance de este mismo derecho (a la buena
administracién) se encuentra vinculado a esos derechos que lo articulan. La
interaccion entre el derecho a la buena administracion y los principios y derechos en

que se articula determinan la eficacia juridica de aquél.”

El derecho a la buena administracion, en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, se ha configurado integrando una definicion
general “Toda persona tiene derecho a que las instituciones y organos de la Union
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”. En

este sentido, se le reconoce particular importancia a tres derechos:

“-El derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en
contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente.

-El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad
y del secreto profesional y comercial.

-La obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus

decisiones”.

Ademas del reconocimiento de la garantia patrimonial de los ciudadanos frente a la

actividad de las Instituciones o agentes de la Union “Toda persona tiene derecho a la

principio a la buena administracion. El anélisis se basa en la disconformidad entre una tutela de
caracter procedimental de la buena administracion, como principio, y la configuracion del
derecho a la buena administraciéon como derecho subjetivo. Véase, Fuenteaja Pastor, Jesus
Angel. “El derecho a la buena administracion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea”, Revista de Derecho de la Union Europea, No. 15 de 2008, pp.137 y 138.

> FUENTEAJA PASTOR, Jesus Angel. “El derecho a la buena administracién en la Carta
(...)", op. cit. pp. 144. Por otra parte, se destaca la aportacion de R. Bousta quien sefiala el
impacto de este derecho en la concepcion del control de las Administraciones publicas por
parte de los tribunales. Véase, BOUSTA, Rhita, Essai sur la notion de bonne administration en
droit public, Harmattan, Paris, 2010.
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reparacion por la Comunidad de los daiios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales
comunes a los Derechos de los Estados miembros” y un derecho lingiiistico “Toda
persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los

Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua” .

Vale la pena comentar que la doctrina reconoce, en el derecho a la buena
administracién, la oportunidad del legislador europeo de cristalizar las bases de un
Derecho propio de las instituciones y organismos de la Union Europa.” Siendo que
éste carece —todavia®*- de una codificacion, el derecho a la buena administracién en la
Carta de los Derechos Fundamentales implicaria “un conjunto de derechos
instrumentales para permitir el control de la Administracion europea” lo que supondria
la “constitucionalizacion del Derecho Administrativo Europeo”. Esto se puede
relacionar con las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales
(publicada junto con ésta en el DOUE el 14 de diciembre de 2007 y con relevancia
interpretativa) la cual justifica el articulo 41 en “la existencia de la Unidén como una

comunidad de Derecho”.

En busca de su articulacion en el ambito latinoamericano® y, en especial el
mexicano, el derecho a la buena administracion “supone, como corolario necesario, la

obligacion de la Administracion publica de ajustar su actuacién a una serie de

* El ambito de aplicacion del derecho a la buena administracion del articulo 41 de la Carta de
los Derechos Fundamentales se reconduce a la Administracion europea aunque éste término no
se aprecie desde una perspectiva organica, sino funcional “funcion de ejecucion del Derecho
europeo” aunque formalmente la jurisprudencia y la doctrina admitan una “abstraccion de
aparatos administrativos europeos”, véase, FUENTEAJA PASTOR, Jesus Angel, “El derecho a
la buena administracion en la Carta (...)”, op. cit. p. 141-143.

2 MIR PUIGPELAT, Oriol, “La codificaciéon del procedimiento administrativo en la union
administrativa europea” en La Union administrativa europea, VELASCO CABALLERO, F.
Schneider, J. P. (Coords.), Marcial Pons, Madrid, 2008.

# FUENTEAJA PASTOR, Jesis Angel, “El derecho a la buena administraciéon en la Carta
(...), op. cit., p. 152.

** CASTRO, ALBERTO (Ed.) Buen gobierno y derechos humanos. Nuevas perspectivas en el
derecho publico para fortalecer la legitimidad democratica de la Administracion publica en el
Perii, PUPC, Lima, 2014.
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parametros y caracteristicas concretas y determinadas que ordinariamente se disefian
en la propia Constitucion politica de cada pais”.”” De ahi que la experiencia europea
puede permear en la legislacidon mexicana en plena coherencia con el articulo 8°
Constitucional y el derecho de peticion con su correlativa respuesta en un “plazo
razonable”. Regresando a modelo en analisis, la buena administracion y el
procedimiento administrativo encuentran cohesion en el primer apartado del articulo
41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea “Toda persona
tiene derecho a que las instituciones y organos de la Unidn traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”. Se aborda el
procedimiento como un ambito de proteccion de intereses privados no sélo por la
forma en que se desarrolla sino también porque implica que estos intereses deben
atenderse en un plazo razonable. La doctrina en torno a la buena administracion ha
sefialado que la obligacion de resolver el procedimiento dentro de plazos razonables es
el “elemento fundamental en el correcto funcionamiento de cualquier

.. .y 28
administracion”.

Es interesante sefialar que el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, por lo que respecta al tratamiento de los asuntos dentro de un plazo
razonable, encuentra cierta conexion con el articulo 8 de la Constitucién mexicana,
segundo parrafo, cuando sefiala, “a toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la
autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligacion de hacerlo saber en breve
término al peticionario”. En fechas recientes, los tribunales federales han tenido la
posibilidad de pronunciarse en torno al término breve plazo para la resolucion de las

peticiones de los particulares y estos han sefialado que, en coherencia con el principio

27 RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, Jaime, “La buena administracion y el buen gobierno del
litoral en Europa: especial referencia a la gestion integrada de las zonas costeras”. En Estudios
sobre la ordenacion, planificacion y gestion del litoral: Hacia un modelo integrado y
sostenible, Sanz Larruga, F.J. (Dir.), Fundacion PEDRO BARRIE DE LA MAZA, La Corufia,
2009, p. 165. Del mismo autor “El derecho fundamental a la buena administracion de
instituciones publicas y el derecho administrativo” en El derecho a una buena administracion y
la ética publica”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011.

* GONZALEZ ALONSO, Luis N., “Derecho a una buena administraciéon en Carta (...)”, op.
cit., p. 672.
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de progresividad del articulo 1° de la Constitucién mexicana y la interpretacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el plazo de resolucion no se constrifie al
establecido en la norma que regula el procedimiento sino que “se extiende a la
interpretacién que los oOrganos autorizados hagan al respecto”.” El principio de
progresividad, en los términos de la Suprema Corte implica exigir “a todas las
autoridades del Estado Mexicano, en el dmbito de su competencia, incrementar el
grado de tutela en la promocidn, respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos y también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad, adoptar
medidas que sin plena justificacion constitucional disminuyan el nivel de la proteccion

a los derechos humanos de quienes se someten al orden juridico del Estado

¥  DERECHO FUNDAMENTAL DEPETICION. PARA DETERMINAR SU
ALCANCE Y CONTENIDO, PUEDE ATENDERSE AL CONCEPTO DE
"PLAZO RAZONABLE" DESARROLLADO POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. En
la tesis 1a. CDV/2014 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes
21 de noviembre de 2014 a las 9:20 horasyen la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 12, Tomo I, noviembre de 2014, pagina 714, de
titulo y subtitulo: "DERECHOS HUMANOS. SU CONTENIDO NO SE LIMITA AL TEXTO
EXPRESO DE LA NORMA QUE LO PREVE, SINO QUE SE EXTIENDE A LA
INTERPRETACION QUE LOS ORGANOS AUTORIZADOS HAGAN AL RESPECTO.", la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon sostuvo el criterio consistente en
que el contenido de los derechos humanos no se limita al texto expreso de las normas que los
reconocen, sino que se robustece con la interpretacién evolutiva o progresiva que al respecto
realicen tanto los tribunales de constitucionalidad nacionales, como los organismos
internacionales autorizados en la materia. Asi, en nuestro sistema juridico, el derecho
fundamental de peticion se reconoce en el articulo 8o. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, cuyo texto no dispone un plazo determinado para que las
autoridades den respuesta a las solicitudes formuladas por los gobernados, pues su segundo
parrafo se limita a sefialar que el acuerdo recaido a la peticion debera hacerse del conocimiento
del solicitante en "breve término", sin que establezca un referente temporal concreto. Ante esa
indefinicion, en aplicacion del principio de progresividad previsto en el articulo lo., parrafo
tercero, de la Constitucion Federal, validamente puede atenderse al concepto de
"plazo razonable" desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir de
los articulos 7, numeral 5y 8, numeral 1, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, con la finalidad de determinar el alcance y contenido del derecho mencionado.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
ESPECIALIZADO EN COMPETENCIA ECONOMICA,
RADIODIFUSION Y TELECOMUNICACIONES, CON RESIDENCIA EN EL DISTRITO
FEDERAL Y JURISDICCION EN TODA LA REPUBLICA.

Amparo en revision 58/2015. Axtel, S.A.B. de C.V. 30 de abril de 2015. Unanimidad de votos.
Ponente: Patricio Gonzalez-Loyola Pérez. Secretario: Mario Jiménez Jiménez.
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mexicano.”’ En este sentido, la obligacion de resolver el procedimiento y el plazo
razonable para que las autoridades resuelvan, en torno al principio de progresividad,
deben favorecer la atencién oportuna de los intereses de los particulares, evitando los
cotos de poder y arbitrariedad que al dia de hoy son fuente de corrupcion en el seno

del procedimiento administrativo.

Finalmente se debe recordar, como corolario de la importancia del procedimiento
administrativo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre el articulo 8 del
Pacto del que se ha derivado la existencia del derecho a una resolucién fundada®

(Caso Claude Reyes y otros vs. Chile Sentencia Corte IDH de 19 de septiembre de

30 Epoca: Décima Epoca, Registro: 2010361, Instancia: Segunda Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo
II, Materia(s): Constitucional, Tesis: 2a. CXXVII/2015 (10a.), Pagina: 1298

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA
Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO. El principio de progresividad que rige en
materia de los derechos humanos implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se
refiere a que, generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera
inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y
largo plazos. Por su parte, el progreso implica que el disfrute de los derechos siempre debe
mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de los derechos humanos se relaciona no
so6lo con la prohibicion de regresividad del disfrute de los derechos fundamentales, sino
también con la obligacion positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como
lo sefial6 el Constituyente Permanente, el Estado Mexicano tiene el mandato constitucional de
realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la estructura econémica, social,
politica y cultural del pais, de manera que se garantice que todas las personas puedan disfrutar
de sus derechos humanos. Por tanto, el principio aludido exige a todas las autoridades del
Estado Mexicano, en el ambito de su competencia, incrementar el grado de tutela en la
promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos y también les impide, en
virtud de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que sin plena justificacion
constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos de quienes se
someten al orden juridico del Estado mexicano.

Amparo directo en revision 2425/2015. Grupo Uno Alta Tecnologia en Proyectos e
Instalaciones, S.A. de C.V. 12 de agosto de 2015. Unanimidad de cuatro votos de los Ministros
Eduardo Medina Mora 1., Juan N. Silva Meza, José Fernando Franco Gonzalez Salas y Alberto
Pérez Dayan. Ausente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Alberto Pérez Dayan.
Secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero.

Esta tesis se publico el viernes 6 de noviembre de 2015 a las 10:30 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.

31 véase, SAGUES, Néstor Pedro, “El procedimiento administrativo. Perspectivas
constitucionales” en Procedimiento y justicia administrativa en América Latina. Ed. Konrad-
Adenauer-Stiftung e V., México, 2009. Disponible en la siguiente direccion electronica:
<http://www.kas.de/wf/doc/kas _17833-544-4-30.pdf>
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2006. Serie C No. 151) ¥ y el “cumplimiento de la administracion de plazos
razonables para tramitar y resolver, en funcion de tres elementos: comportamiento del
administrado, complejidad del caso, diligencia en la conducta de la administracién”
(Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Republica del Paraguay Sentencia Corte
IDH de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125).”” Unificar los criterios jurisdiccionales
de las distintas cortes y tribunales en relacion al procedimiento administrativo y los
aspectos juridicos de la buena administracion fortalece la capacidad de las
Administraciones publicas de actuar de manera eficiente superando las malas practicas

en torno a la ineficacia y corrupcion administrativa.

V. CONCLUSIONES

El procedimiento administrativo, como vertiente de las formas de actuacion
administrativa, es el mecanismo por el cual el ciudadano gestiona la comunicacion y
se relaciona con la estructura juridico-administrativa. En el marco de un nuevo
constitucionalismo que permita la argumentacién en torno a modelos de validez de la
norma, en donde los particulares pueden reclamar su inconstitucionalidad, es necesario
observar desde otra perspectiva como estan estructurados los instrumentos de control
de la omision administrativa. El régimen del silencio administrativo, ya sea en su
vertiente positiva o negativa y el derecho de peticion implican un mensaje equivocado
al servidor publico, ante tu pasividad, el ordenamiento prevé una respuesta. Es el
ciudadano es quien se encuentra en la disyuntiva entre ser sometido al silencio o a la
accion a través de la nulidad, en cualquier caso el particular es quien reciente los

efectos de la ineficacia o negligencia. La validez de las previsiones normativas en

32 La Corte Interamericana sefiala al respecto que: “En el presente caso la autoridad estatal
administrativa encargada de resolver la solicitud de informacién no adoptd una decision escrita
debidamente fundamentada, que pudiera permitir conocer cuéles fueron los motivos y normas
en que se baso para no entregar parte de la informacion en el caso concreto y determinar si tal
restriccion era compatible con los parametros dispuestos en la Convencién, con lo cual dicha
decision fue arbitraria y no cumplio con la garantia de encontrarse debidamente fundamentada
protegida en el articulo 8.1 de la Convencion.”

3 En este caso la Corte Iberoamericana considera respecto a un procedimiento administrativo
que: “la complejidad de este procedimiento era minima y que el Estado no ha justificado la
mencionada demora, en consecuencia, el Tribunal la considera desproporcionada”.
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materia de inactividad administrativa condenan al particular a vivir a la sombra de la

oportunidad de que la Administracion cumpla sus cometidos.
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estable 'y duradera. 1V. Instrumentos Juridicos para la
implementacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz. V.

Conclusiones. V1. Bibiliografia.

I. INTRODUCCION

Los procesos de transicion alrededor del mundo son diferentes pues cada conflicto
ha tenido caracteristicas diferentes, lo que ha llevado a que se presenten diferentes
modos para que las sociedades pueden llegar a la paz después de un conflicto. Por
consiguiente, son multiples las formulas de transicion, sin embargo, se han llegado a
fundamentos comunes entre unos y otros como lo es las victimas. Siendo el caso
colombiano uno de estos procesos que son diferentes y Unicos a los demas pero que
busca cumplir con los principios que cada transicion ha respetado como lo es las
victimas y la justicia. Por lo cual resulta importante estudiar el caso de transicion
colombiano, mas ain debido a que van a cumplirse tres afios desde la firma de los
acuerdos en los que se plasma la transicion por lo cual resulta también relevante
estudiar el proceso de transicion de forma particular sobre la jurisdiccion especial para
la paz como uno de esos principios que todo sistema de transicion debe cumplir.

Siendo oportuno cualquier investigacion que apoyo estas metas.

Con base a lo anterior se presenta como pregunta de investigacion ;Cuales son los
instrumentos juridicos que se han proferido dentro del proceso de implementacién del
acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera para el desarrollo de la jurisdiccion especial para la paz como uno de los
principios de mayor relevancia para el Pos-acuerdo?, para lo cual se describira el
panorama sobre los procesos de paz en Colombia especialmente en que culmino con el
acuerdo objeto de investigacidén, para con posterioridad presentar los instrumentos
juridicos que se han proferido sobre la jurisdiccion para finalizar con la identificacion
de los elementos sustanciales o procesales que contribuyen a su implementacion. La

metodologia que se aplicara para esta investigacion es de caracter deductivo en la cual
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aplicara la técnica de rastreo de fuentes bibliograficas y jurisprudencia que sera
analizada a través del método cualitativo para obtener la informacion correspondiente
a los conceptos que serdn utilizados en esta investigacion, particularmente sobre los

procesos de paz se hara uso del método descriptivo.

II. PROCESOS DE PAZ EN COLOMBIA

Con el objeto de analizar los procesos de paz que se han desarrollado en Colombia,
es necesario presentar de forma inicial una descripcion sobre el conflicto que se

presenta en Colombia.

Se debe mencionar como la tipificacion del conflicto en Colombia se regula por el
“el derecho internacional mas especificamente por los cuatro convenios de Ginebra y
sus dos protocolos adicionales, en los cuales se clasifican dos tipos de conflictos
armados, uno de caracter no internacional y el otro de naturaleza internacional”’

siendo para el caso colombiano un:

Conflicto complejo (...) La persistencia de factores como el
narcotrdfico ha ocasionado el surgimiento de nuevos actores,
denominados como Grupos Armados Organizados (GAO) en la
directiva N° 15 del Ministerio de Defensa. En esta categoria estan
cada una de las organizaciones que buscan lucro a traves del CI,
entre las que se destacan el Clan del Golfo y sus similes. El
conflicto interno colombiano se tipifica asi en un conflicto

asimétrico, donde la poblacion civil estd expuesta a los ataques de

2 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, CUBIDES-CARDENAS, Jaime & DIAZ-
CASTILLO, Wisman Johan, “Los mecanismos de reparacion integral (RIT) como elementos
unificadores del ordenamiento internacional y el derecho nacional en busca de la consolidacion
del Ius Commune Interamericano”, lustitia 13,2015, pp. 487-504.
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cada uno de estos grupos aun en estos dias en los que se estan

implementando los acuerdos del Gobierno con las FARC-EP’

Es un conflicto asimétrico dado que, son varios los actores que intervienen en estas
confrontaciones, mas aun si se toma a consideracion la permanencia en Colombia de
la violencia o conflictos armados desde la propia conquista pasando por el proceso de
independencia, junto con las diferentes guerras civiles que se presentaron durante el
siglo XIX, sin olvidar mencionar igualmente, que para varios autores el conflicto
surge exclusivamente en el siglo XX en Colombia, pues se ha visto desarrollado por
distintas confrontaciones armadas, cada una de ellas finalizada con un proceso de

pacificacion o des escalamiento del conflicto.

Como lo es la guerra de los mil dias que inicia a finales del siglo XIX y finaliza en
el XX, ha sido catalogada por el profesor Rubiano, asi: se puede clasificar la Guerra
de los Mil Dias como una Guerra reparacion fundada en un sentimiento de Injusticia,
en la que la tolerancia y la moral que sustentaban la legitimidad del orden de la
Regeneracion se quebrod, alentando por la inconformidad y Ia rebelion a dicho orden
social, politico, econémico y cultural. Entre otras explicaciones que habria que aducir,
se debio por las disposiciones juridicas que se expresaban en la carta constitucional de
1886; las practicas clientelares, la corrupcidon hecha efectiva por el partido
Nacionalista de la “Regeneracion”, el fraude, la censura, la persecucion de la
oposicidén y atn mas, por la disposicién a hermetizar la politica mediante el control
burocratico, la Administraciéon Publica y los altos puestos del Estado. Complots,
intrigas, infamias o confabulaciones abiertas a veces o secretas, acuerdos, disensos,
debates y polémicas se mezclaron variablemente en un entorno de confusiones e

incertidumbres.

* VALLEJO RUBIANO, Henry Manuel, CUBIDES CARDENAS, Jaime y DIAZ CASTILLO,
Wisman, Contextualizacion del Conflicto Interno Colombiano en Relacion con las Victimas.
En: EI conflicto armado interno en Colombia: andlisis juridico de proteccion a las victimas y
del medio ambiente, editado por Henry Manuel Vallejo Rubiano y Jaime Cubides Cardenas,
Escuela Superior de Guerra, Bogota, 2017, pp. 25-50.
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De la misma forma, es relatado por Antonio Caballero en la historia de Colombia y
sus oligarquias: Mediada la guerra, el vicepresidente Marroquin dio un incruento
golpe de Estado contra el senil Sanclemente y, de contera, contra Caro. Pero sus
conservadores historicos (ahora con sueldo) tampoco pusieron fin a las hostilidades,
sino que, por el contrario, las recrudecieron bajo un fanatico ministro de Guerra, el
general Aristides Fernandez, que buscaba la aniquilacion definitiva del Partido Liberal
mediante el fusilamiento de los prisioneros. Y los liberales, desorganizados y
dispersos, mal armados pese a la ayuda extranjera y casi incomunicados entre si,
acabaron por ser derrotados en lo que ya eran casi tres guerras separadas, cobijadas las
tres bajo la inoperante “direccion suprema” del viejo jefe liberal Gabriel Vargas
Santos, a las que se puso fin en tres tratados de paz distintos: el de Chinacota en
Santander con las fuerzas de Focion Soto, el de Neerlandia en el Magdalena con las de
Rafael Uribe y el del Wisconsin en Panama con las de Benjamin Herrera. Este tltimo,
firmado a bordo de un acorazado de la escuadra norteamericana, pudo servir de
paraddjica advertencia: menos de un afio después vendria el zarpazo de los Estados

Unidos sobre Panama para aduefiarse del futuro Canal interoceanico.

De este modo, también se presenta la época de la violencia entre 1947-1957: El
dispositivo antipopular incluy6 la violencia oficial con miras a la desarticulacion del
movimiento popular, a través de una policia purgada de todo elemento liberal y
renutrida por efectivos de municipios ultraconservadores: la “Chulavita”; y la creacion
de organizaciones paramilitares de reconversién politica y exterminio sistematico
como los “Pajaros” y los “Contrachusmeros”. Estas tultimas fueron organizaciones
ilegales de civiles armados dedicadas al asesinato selectivo de militantes liberales y a
la “conservatizacion” de burocracias y poblaciones a lo largo del pais. La accion
paramilitar se extendido mas alla de los cincuenta de manera paralela a los intentos
pacificadores del General- Presidente Rojas Pinilla. Una vez amnistiados los
guerrilleros liberales, se conformaron bandas armadas encargadas de impedir el
regreso de los guerrilleros amnistiados a sus pueblos y parcelas y asesinar a los lideres

desmovilizados.
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Los chulavitas o pajaros, quienes eran policias del estado conservador y ejecutaban
acciones en contra de los liberales. * La chusma, quienes eran los guerrilleros liberales.
* Los bandoleros, que eran disidentes de la guerrilla liberal o de la policia
conservadora (pajaros o chulavitas), quienes una vez firmado el acuerdo de paz
sufrieron desarraigo y no tuvieron la capacidad de reintegrarse a la vida civil, por lo
que se dedicaron al asesinato a sueldo al servicio de los chulavitas. Es importante
resaltar que lo simboélico de sus nombres (Capitan Veneno, Chispas, El Tigre, Sangre
Negra, Desquite, Alma Negra, Zarpazo, Capitdn Venganza), representaba fielmente

sus acciones. Algunos de estos personajes fueron reclutados cuando eran nifios.

En 1953 estaba la guerrilla liberal en el municipio de Rioblanco. Dicen que ahi
estaba Tirofijo, pero era de la guerrilla liberal. No habia mas. Después es que de ahi
salen dos, la guerrilla liberal y la comunista. La guerrilla liberal fue entonces liderada
por el “Coronel Mariachi”. Y la otra fue liderada por Manuel Marulanda. Entonces
empezaron a llegar a la comunidad [Nasa] Pero la comunidad no entendia quiénes

eran ellos.

Con posterioridad a esta época se acentua el incremento de los actores dentro del
Conflicto Interno Armado colombiano, como lo es el surgimiento de las Giierillas
entre las que se destacan las antiguas FARC — EP, el ELN, las extintas guerrillas del
Quintin Lame, el M — 19, y el ELP, ademas del surgimiento del narcotrafico como un
actor relevante, a la par de los Grupos Armados Organizados. Acentuando esta

asimetria expuesta en los parrafos iniciales.

1. Procesos de paz entre el Gobierno de Juan Manuel Santos y las extintas

guerrillas de las FARC — EP
El proceso de paz que se lleva a cabo en la mesa de negociacion de la Habana es

fruto del desgaste militar que ambas partes presentaban para el ano 2011,

especialmente teniendo en cuenta las continuas bajas que recibian los cabecillas de las
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FARC — EP desde el 2008, llevando a que para el 2011 ambas partes llegaran a la
negociacién como un modo de terminar dichos enfrentamientos que no tenian un claro

ganador para la época, se puede decir entonces que:

Aquella tesitura por la cual ninguna de las partes considera que
continuar en el marco de un conflicto resulta favorable para sus
intereses. De un lado, porque las FARC, a pesar del
enquistamiento y la periferializacion referida, bajo una evidente
correlacion desfavorable de fuerzas, encuentran imposible
cualquier atisbo de tomar el poder politico por las armas. De otro,
porque tras haber gastado mas de 12.000 millones de dolares, la
superacion militar del conflicto armado en favor del Estado queda
lejos de materializarse. Mas si cabe cuando a la falta de grandes
éxitos militares en los ultimos afios se afiade el hecho de que la
violencia guerrillera exige de operativos en enclaves mas hostiles,
selvaticos, fronterizos, con una fuerte presencia de minas
antipersona, y donde por las condiciones geogrdficas la fuerza
aérea no funge como el factor determinante que en otros
escenarios supuso. Es decir, las acciones militares, fruto del
enquistamiento territorial de las guerrillas, pasan a focalizarse
sobre contextos mds dificiles, donde el conocimiento militar es
mucho menor y donde las incertidumbres de éxito se reducen muy

sustancialmente en favor del Estado.”

Finalizando estas negociaciones con la firma del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz estable y duradera firmado en

diciembre del afio 2016 en el teatro Colon, tras haber sido modificado dicho acuerdo

* RIOS, Jeronimo, “El Acuerdo de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC: o cuando
una paz imperfecta es mejor que una guerra perfecta”’, Araucaria, Espaia, 19.38 (2017).
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en razon a las demandas impuestas por la pérdida del Plebiscito del primero de octubre

de ese mismo afo.

III. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ EN EL ACUERDO FINAL
PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA
CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA

Para comprender los avances que se ha tenido sobre la implementacion es
necesario partir por la descripcion de lo acordado respecto de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, en este sentido se tomaran cada uno de los componentes que fueron
acordados dentro del punto cinco del acuerdo final. En el cual se encuentra dentro del
numeral 5.1.2. sobre la “jurisdiccion especial para la paz i. principios basicos del
componente de justicia del sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion (SIVJIRNR)”. Y en la cual se pueden sustraer los siguientes elementos unos

de carécter sustancial y otros de caracter procesal.

El primero de ellos es la finalidad que tiene esta jurisdiccion que es:

Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a
la sociedad colombiana, proteger los derechos de las victimas,
contribuir al logro de una paz estable y duradera, y adoptar
decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes
participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado
interno, respecto a hechos cometidos en el marco del mismo y
durante este que supongan graves infracciones del Derecho
Internacional Humanitario y graves violaciones de los Derechos

5
Humanos.

> Colombia, Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 2016.
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Demostrando que el centro de la jurisdiccion son las victimas, sin desconocer la

importancia de dicha jurisdiccion para la terminacion del conflicto, pues dentro de su

finalidad esta generar condiciones de seguridad juridica para los participantes dentro

del Conflicto. En este sentido la JEP segtin lo acordado debe tener en cuenta:

Como ejes centrales los derechos de las victimas y la gravedad del
sufrimiento infligido por las graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario y las graves violaciones a los derechos
humanos ocurridas durante el conflicto. Tales violaciones causan
darios graves y de largo plazo a los proyectos de vida de las

, . 6
victimas.

En consecuencia, a lo anterior la JEP reparara “el dafio causado y restaurar cuando

. 7 . . .. .
sea posible”.” Teniendo como marco conceptual de justicia la restaurativa:

Que preferentemente busca la restauracion del dario causado y la
reparacion de las victimas afectadas por el conflicto,
especialmente para acabar la situacion de exclusion social que les
haya provocado la victimizacion. La justicia restaurativa atiende
prioritariamente las necesidades y la dignidad de las victimas y se
aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad

o, .8
y la no repeticion de lo ocurrido.

Otras de las finalidades que busca alcanzar la JEP segun lo acordado entre el

Gobierno y el extinto grupo guerrillero de las FARC — EP, “es acabar con conflictos

que no deben ser perpetuados, en aras de la defensa de los derechos de las futuras

generaciones”.

9 9

S Ibidem.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
? Ibidem.
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Ahora bien, los fundamentos que son considerados por las partes dentro del
acuerdo sobre la JEP, consisten en la autonomia que es conferida a los Estados con el

fin de:

Conformar jurisdicciones o sistemas juridicos especiales, derivado
de lo establecido en la Carta de las Naciones Unidas sobre la
soberania y libre autodeterminacion de las naciones, y de lo
establecido en los Principios del Derecho Internacional, incluido
el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional. 35.-
En el ejercicio de dicha autonomia, aceptada y reconocida por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Estado puede
apreciar y evaluar la complejidad, duracion y gravedad del
conflicto armado interno con el fin de disefiar y adoptar los
mecanismos de justicia para lograr la paz dentro del respeto a los
parametros establecidos en el derecho internacional, en especial

, 10
la garantia de los derechos humanos.

Esta autonomia no debe ser considerada como arbitrariedad del Estado, pues
facilita con el cumplimiento de preceptos o principios internacionales crear medios y
mecanismos que faciliten la transicion hacia la paz. Lo que lleva a concluir que el
Estado tiene autonomia para generar los mecanismos y formas de lograr la transicion
hacia la paz pero que estos no son de caracter de arbitrarios, sino que deben regirse

por la debida proteccion de los derechos humanos.

Llegando el propio acuerdo a presentar una decision sobre la JEP, consistente en
ser “una jurisdiccion especial que ejerce funciones judiciales de manera auténoma y
preferente sobre los asuntos de su competencia, en especial respecto a conductas

consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves

' 1bidem.
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violaciones de los Derechos Humanos”.” Teniendo como vigencia lo estipulado en el
acuerdo final, siendo aplicable exclusivamente sobre las “conductas cometidas con

anterioridad a su entrada en vigor”."

Acentuando como causal dentro del acuerdo que:

La responsabilidad de los destinatarios del SIVJRNR no exime al
Estado de su deber de respetar y garantizar el pleno goce de los
derechos humanos y de sus obligaciones, conforme al Derecho
Internacional Humanitario y al Derecho Internacional de los

13
Derechos Humanos.

" Ibidem.

2 En el supuesto de existir conflicto de competencia entre cualquier jurisdiccion y la
Jurisdiccion Especial para la Paz, resolvera dicho conflicto una Sala Incidental conformada por
3 magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, elegidos por éste, y 3 magistrados de las
Salas o Secciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz no afectadas por dicho conflicto
jurisdiccional, elegidos por la plenaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz. La decision se
adoptara en la Sala Incidental por mayoria simple y en caso de no alcanzarse una mayoria, en
aplicacion del caracter preferente de la Jurisdiccion Especial para la Paz, resolvera el
Presidente de esta Jurisdiccion. Son delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado, aquellas conductas punibles donde la existencia del
conflicto armado haya sido la causa de su comision, o haya jugado un papel sustancial en la
capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en su decision de cometerla, en la
manera en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometio. El plazo para la
conclusion de las funciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz consistentes en la
presentacion de acusaciones por la Unidad de Investigacion y Acusacion, de oficio o como
consecuencia de los informes que tratan los literales b) y ¢) del numeral 48, sera de 10 afios
contados a partir de la entrada efectiva en funcionamiento de la totalidad de Salas y Secciones
de la Jurisdiccion Especial para la Paz, y un plazo posterior de 5 afios mas para concluir su
actividad jurisdiccional, plazo este ultimo que de ser necesario podrd ser prorrogado para
concluir su actividad. La Secciéon de estabilidad y eficacia de Resoluciones y Sentencias
prevista en el ultimo parrafo del numeral 52 podra constituirse en cualquier momento en que
resulte necesaria, sin limitacion temporal alguna. Respecto a los integrantes de organizaciones
que suscriban acuerdos de paz con el Gobierno, el tratamiento especial de justicia se aplicara
también respecto a conductas estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas,
ocurridas desde la entrada en vigor del Acuerdo Final hasta la finalizacion del proceso de
dejacion de armas. Ibidem.

B Ibidem.
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Los presupuestos para acceder a la aplicacion de los beneficios transitorios de la

JEP son segtin lo acordado:

Aportar verdad plena, reparar a las victimas y garantizar la no
repeticion. Aportar verdad plena significa relatar, cuando se
disponga de los elementos para ello, de manera exhaustiva y
detallada las conductas cometidas y las circunstancias de su
comision, asi como las informaciones necesarias y suficientes para
atribuir responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccion de
los derechos de las victimas a la reparacion y a la no repeticion.
El deber de aportar verdad no implica la obligacion de aceptar
responsabilidades. Se entiende por tratamiento especial las

. . . . 14
sanciones propias y alternativas previstas en el numeral 60.

Ahora bien, los principios que rigen la JEP son acorde a lo acordado:

1. Respetar los derechos fundamentales del debido proceso, defensa, asistencia
de abogado, presuncion de inocencia y la independencia e imparcialidad de
los magistrados de las salas y secciones, asi como de los integrantes de la
Unidad de Investigacion y Acusacion'’.

2. Principio de favorabilidad en todas sus actuaciones, en especial respecto al
tratamiento a recibir por cualquier persona sometida a esta jurisdiccion'®.

3. Todas las decisiones judiciales sobre las responsabilidades y sanciones de
personas seran debidamente motivadas y fundamentadas en pruebas
confiables y admisibles ante tribunales de justicia'’.

4. Las resoluciones y sentencias de las salas y secciones pueden ser recurridas en

reposicion o apelacion a solicitud del destinatario de estas.'®

“ Ibidem.
'S Ibidem.
18 Ibidem.
7 Ibidem.
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Por ultimo, dentro del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, se tipifica un derecho en favor de la JEP,

que consiste en la obligacion del Estado para garantizar:

La autonomia administrativa y la suficiencia y autonomia
presupuestal del SIVJRNR y en especial del componente de
Justicia. Se creard una Secretaria Ejecutiva que s encargara de la
administracion, gestion y ejecucion de los recursos de la
Jurisdiccion Especial para la Paz bajo la orientacion de la
Presidencia de ésta. La Secretaria podra entrar a funcionar con
suficiente antelacion para garantizar que esté disponible desde su
inicio la infraestructura de la Jurisdiccion Especial para la Paz. El
Estado establecera mecanismos economicos y financieros para la
ejecucion oportuna y eficaz de los recursos, que podran provenir
de diferentes fuentes nacionales e internacionales. La designacion
de la Secretaria Ejecutiva se hara mediante el mecanismo que
determinen las partes en el proceso de conversaciones, debiendo
reunir amplia experiencia en administracion y altas calidades

19
morales.

Otro de los componentes que se describen en el acuerdo sobre la JEP, es el aspecto

procesal donde el componente de justicia se aplicaran dos procedimientos:*

'8 Ibidem.

' Ibidem.

% Con el fin de satisfacer los derechos de las victimas a la justicia, el componente de justicia
estard integrado por los siguientes oOrganos: a. Sala de reconocimiento de verdad, de
responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas, b. El Tribunal para la Paz, c.
Sala de Amnistia o indulto, d. Sala de definicién de situaciones juridicas, para los casos
diferentes a los literales anteriores o en otros supuestos no previstos y, e. Unidad de
Investigacion y Acusacion, la cual debe satisfacer el derecho de las victimas a la justicia
cuando no haya reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad. /bidem.
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1. Procedimiento en caso de reconocimiento de verdad y reconocimiento de
responsabilidad.
2. Procedimiento en caso de ausencia de reconocimiento de verdad y de

responsabilidad.

IV. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA
JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

Una vez expuestos los elementos que integran la JEP en relacion con a lo acordado,
es importante mencionar los instrumentos juridicos que soportan o apoyan la
implantacion de la JEP. Comenzando por el Acto Legislativo 01 del 2012 o también

conocido Marco Juridico para la Paz, que estipula como:

Los instrumentos de justicia transicional seran excepcionales y
tendran como finalidad prevalente facilitar la terminacion del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera,
con garantias de no repeticion y de seguridad para todos los
colombianos, y garantizaran en el mayor nivel posible, los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
Una ley estatutaria podra autorizar que, en el marco de un
acuerdo de paz, se dé un tratamiento diferenciado para los
distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte
en el conflicto armado interno y también para los agentes del

., . . ., . 21
Estado, en relacion con su participacion en el mismo.

Con posterioridad en el marco de la implementacion profirié el acto legislativo 01
del 2017 por el cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion
para la terminacidon del conflicto armado y la construccion de una paz estable y

duradera y se dictan otras disposiciones. En el que, dentro del capitulo tercero

! Colombia, Congreso de la Republica, Acto Legislativo 01 del 2012.
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reglamenta la JEP. En el articulo quinto transitorio, se manifiesta como “estara sujeta

a un régimen legal propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica”.*

99 23

b

Teniendo como finalidad “administrara justicia de manera transitoria y autonoma

siendo competentes para conocer:

De manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de

forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 1

de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa
.. . 24 . ..

o indirecta con el conflicto armado™, por quienes participaron en

el mismo, en especial respecto a conductas consideradas graves

infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves

. . 25
violaciones de los derechos humanos.

Otra de las reglas de su competencia es la relacionada sobre los delitos de

ejecucion permanente imputable a los sujetos que se someten a ella:

La JEP tiene competencia, cuya comision haya comenzado antes
del primero de diciembre de 2016, la JEP mantendrda su
competencia respecto de ellos si con posterioridad a esa fecha no
han cesado sus efectos, e inaplicara las sanciones propias y
alternativas si concluye que se incumplieron las condiciones del
Sistema. En todo caso, corresponderd a la Jurisdiccion Ordinaria

la investigacion y juzgamiento de los delitos de que trata el Libro

2 Colombia, Congreso de la Republica, Acto Legislativo 01 del 2017, art. 5.

3 Ibidem.

* La ley definira las conductas delictivas que se consideraran estrechamente vinculadas al
proceso de dejacion de armas conforme a lo establecido en el punto 5.1.2 del Acuerdo Final, y
la JEP evaluard en cada caso ese vinculo de acuerdo con los parametros trazados por esa ley.
Ibidem..

* En relacién con los integrantes de organizaciones que suscriban acuerdos de paz con el
Gobierno, el tratamiento especial de justicia se aplicara también respecto a conductas
estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas desarrollado desde el primero de
diciembre de 2016 hasta el momento en el que finalice el proceso de extraccion de las armas
por parte de Naciones Unidas, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo Final. Ibidem.
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Segundo, Capitulo Quinto, Titulo Décimo del Codigo Penal,
cuando ellos se cometan sobre bienes o activos que no hayan sido
incluidos en el inventario definitivo acordado y elaborado durante
el tiempo que las FARC-EP permanezcan en las Zonas Veredales
Transitorias de Normalizacion en el proceso de Dejacion de
Armas, y siempre que se hayan realizado actos de ejecucion

, o . . 26
después de la entrega definitiva de ese inventario.

Asi, este mismo acto legislativo considera que:

Correspondera a la Jurisdiccion Ordinaria la investigacion y
Juzgamiento de los delitos de que trata el Libro Segundo, Capitulo
Quinto, Titulo Décimo del Codigo Penal, cuando ellos se cometan
por no combatientes, financiadores o agentes del Estado respecto
de bienes inmuebles que hayan sido adquiridos mediante despojo o
abandono forzado, siempre que por parte de aquellos se hayan
realizado actos de ejecucion después de la entrada en vigor del

presente Acto Legislativo.”’

Ademas, de establecer como:

Sus objetivos son satisfacer el derecho de las victimas a la justicia;
ofrecer verdad a la sociedad colombiana, proteger los derechos de
las victimas,; contribuir al logro de una paz estable y duradera; y
adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a

quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto

% Ibidem.
7 Ibidem.
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armado interno mediante la comision de las mencionadas

28
conductas.

Los presupuestos que el acto legislativo estipula para el acceso a los beneficios de

la JEP, en concordancia a lo acordado, asi:

Para acceder al tratamiento especial previsto en el componente de
Justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion (SIVJRNR) es necesario aportar verdad plena, reparar
a las victimas y garantizar la no repeticion. Aportar verdad plena
significa relatar, cuando se disponga de los elementos para ello,
de manera exhaustiva y detallada las conductas cometidas y las
circunstancias de su comision, asi como las informaciones
necesarias y suficientes para atribuir responsabilidades, para asi
garantizar la satisfaccion de los derechos de las victimas a la
reparacion y a la no repeticion. El deber de aportar verdad no
implica la obligacion de aceptar responsabilidades. Quien aporte
de manera dolosa informacion falsa, o incumpla cualquiera de las
condiciones del Sistema, perdera el tratamiento especial de

. . .29
Justicia.

Los componentes sustantivos que la JEP debe tener en cuenta al momento de
evaluar las conductas sometidas a su jurisdiccion, de esta manera el congreso

determino que:

La JEP al adoptar sus resoluciones o sentencias harda una

calificacion juridica propia del Sistema respecto a las conductas

* La JEP también ejercera su competencia respecto de las personas que en providencias
judiciales hayan sido condenados, procesadas o investigadas por la pertenencia a las FARC-EP,
dictadas antes del 1o de diciembre de 2016, aunque no estuvieren en el listado de dicho grupo.
Ibidem.

* Ibidem.
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objeto de este, calificacion que se basara en el Codigo Penal
colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en
materia de Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional
Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional (DPI), siempre

con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad.”

Dejando de esta manera, establecidas las competencias que deben ser desarrolladas
por las leyes, segun la cual “regulard entre otros los principios, organizacion,
competencias entre ellas por el factor personal, procedimientos, participacion de las
victimas y régimen de sanciones conforme a lo definido en el Acuerdo de Jurisdiccion

Especial para la Paz”.?'

El alcance de la JEP segtn la Corte Constitucional se centra en como:

En aras de garantizar el derecho de las personas afectadas con el
conflicto, a los beneficiarios con esta medida le asiste la
obligacion de atender cualquier llamado de la jurisdiccion
especial para la paz en orden a garantizar la efectividad del
proceso transicional y en consecuencia los derechos de las
victimas a la verdad, justicia, reparacion y garantia de no
repeticion. Cuando la norma dispone que “El procesado o
condenado trasladado no serd citado a la practica de ninguna
diligencia judicial mientras permanezca en la ZVIN”, ha de
entenderse ello en el contexto del articulo 22 de este Decreto, que
infra se analizard, que de una vez sea dicho, la Sala halla

o .. 32
conforme a la Constitucion, de manera condicionada.

3 Ibidem.
3! Ibidem.
32 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C — 025 del 2018
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La Corte Constitucional también se pronuncia sobre la competencia de la JEP,* al

decir determina que:

El articulo 37 inc. 4° que especificamente sefiala: “Procedimiento.
También seran excarceladas a la mayor brevedad las personas que
esten privadas de la libertad por conductas desplegadas en
contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o
disturbios internos por los delitos contemplados en los articulos
112 (lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias); 265
(dafio en bien ajeno); 353 (perturbacion en servicio de transporte
publico, colectivo u oficial); 3534 (obstruccion a vias publicas que
afecte el orden publico); 356A (disparo de arma de fuego);, 359
(empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos);, 429
(violencia contra servidor publico); 430 (perturbacion de actos
oficiales) y 469 (asonada) del Codigo Penal colombiano, que
manifiesten su voluntad de quedar sometidas a la Jurisdiccion
Especial para la Paz y comparecer ante la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas para solicitar la aplicacion de mecanismos
de cesacion de procedimientos con miras a la extincion de la
responsabilidad. En estos casos sera competente para decidir su
puesta en libertad: a) Respecto a aquellas personas que se
encuentren privadas de libertad con fundamento en una medida de

aseguramiento, el Fiscal competente solicitara ante un Juez con

33 Con respecto al esquema de gobierno y administracion de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, aunque el constituyente se encontraba habilitado para crear una instancia jurisdiccional
separada organicamente de la Rama Judicial, asi como para dotarla de autonomia
administrativa, presupuestal y técnica, no lo estd para suprimir la légica fundamental y los
principios esenciales con arreglo a los cuales se organiz6 el aparato jurisdiccional, y en general,
la institucionalidad estatal. Por este motivo, aunque resulta constitucionalmente admisible que
la Jurisdiccion Especial para la Paz no se encuentre insertada dentro de la Rama Judicial, que
por tanto el gobierno y administracion de esta no quede radicado en el Consejo Superior de la
Judicatura sino en instancias endogenas a la propia JEP; este nuevo esquema debe preservar el
autogobierno judicial como garantia de independencia en el ejercicio de la jurisdiccion.
Colombia Corte Constitucional, sentencia C -647 del 2017.
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funciones de Control de Garantias la libertad condicionada, quien
debera verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en
los articulos 35 y 36 de esta ley y autorizar dicha libertad
condicionada; b) Respecto de aquellas personas que se encuentren
privadas de la libertad con fundamento en una condena, el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad a cuya disposicion
esté la persona sentenciada deberd verificar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los articulos 35 y 36 de esta ley y
autorizar dicha libertad condicionada” (se resalta el aparte
pertinente, ademas se advierte que el presente articulo fue

declarado exequible en la sentencia C-007 de 2018).%*

V. CONCLUSIONES

Existe un desarrollo juridico claro sobre la JEP tanto dentro de lo acordado como el
de acto legislativo que lo integra, junto con los conceptos y preceptos que la Corte
Constitucional en su favor a estipulado, necesitando solamente una debida
reglamentacion por parte de la ley con el objetivo de desarrollar los componentes que

el propio acto legislativo demanda.

De acuerdo con lo plateado, se puede determinar que las objeciones presentadas
por el presidente Ivan Duque Maques, a la Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial
para la Paz por razones de inconveniencia; resultan ser inidoneas para reabrir el debate
de lo pactado en la Habana, por cuanto pueden ser rechazadas por el Congreso de la
Republica. No obstante si resultan efectivas para retardar la entrada en vigor de la JEP,
abrir un debate politico y mediatico sobre el proceso de paz con las FARC-EP y minar
la confianza de los excombatientes en proceso de reincorporacion e incentivar el
ingreso de estos a las disidencias de las FARC-EP o grupos armados emergentes.

Sugiere lo anterior que las medidas estatales del ejecutivo en lo sucesivo iran

3* Ibidem.
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encaminadas a la busqueda de reconfiguracion de lo pactado en la Habana, en aras a
que el proceso de paz con las FARC-EP se parezca mas al realizado en el pasado por

el presidente Alvaro Uribe Vélez con los grupos de auto-defensas AUC.
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LA TUTELA JURIDICA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE ADOPCION

ZULEIMA DEL CARMEN LOPEZ MUROZ"
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interés superior del menor: su proteccion y aplicacion en los

procedimientos de adopcion. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

LINTRODUCCION

La adopcion, institucion tipicamente civil cuya finalidad originaria era dar medio a
la falta de descendientes, en un principio su base y centro era el derecho civil, sin
embargo a partir del proceso de constitucionalizacion de algunas instituciones
tradicionales del derecho civil, ostensible por la incorporaciéon del principio pro
persona' a partir de la reforma del 10 de junio del 2011,” mejor conocida como la
Reforma en Materia de Derechos Humanos, y posteriormente el Principio del Interés
Superior del Menor a partir del 2014, el fenomeno adoptivo representa una nueva

realidad juridica intrinseca en el derecho de familia.

Como corolario a la mencionada adicién constitucional, la transformacion es
trascendente, en todos los ambitos juridicos, por abrirse de forma definitiva y clara del

derecho internacional de los derechos humanos, obliga a todas las autoridades, en

* Maestra en Estudios Juridicos, Division Académica de Ciencias Sociales y Humanidades de
la Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, Doctorante del programa de doctorado en
Estudio Juridicos del Padron Nacional del Programa de Calidad del CONACYT (PNPC).
Nacionalidad Mexicana. Contacto: zulei_lomu@hotmail.com

' PEREZ FUENTES, Gisela Maria y CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, Daiio moral y
derechos de la personalidad del menor, Tirant Lo Blanch, México, 2015, pp. 23-30.

* Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio del 2011.
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todos sus ordenes, ejercer no solo un control de constitucionalidad, pues también un

control de convencionalidad.

En otras palabras, la Constitucion se amplia con todas las normas, valores y
principios, establecidos en los tratados internacionales en materia derechos humanos,
y en ese contexto exclusivo de derechos humanos los tratados internacionales gozan
de supremacia constitucional, perfeccionando y fortaleciendo también la proteccion

mas amplia a las personas (principio pro persona).’

En la cima de los valores constitucionales encontramos a la dignidad humana
asegurada por los derechos fundamentales y cuya jerarquia constitucional la lleva a
dirigir la creacion y aplicacion del Derecho, sirviendo de base a un orden juridico que
funda una sociedad democratica, en la cual se impone el respeto a toda persona y se le

permite integrarse y participar efectivamente en la sociedad.’

Los valores se consideran como tales a los bienes protegidos por las normas
constitucionales, lo que otorga a estas una gran versatilidad a través de su
interpretacion para regir practicamente la totalidad de la vida social y enfrentar los
nuevos retos que se le presentan. La ley fundamental ya no se toma por un inconexo

grupo de disposiciones simplemente aplicables a hechos determinados y que solo

? En el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes
supremas del ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la
eleccion de la norma que sera aplicable -en materia de derechos humanos-, atendera a criterios
que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado principio pro persona, de conformidad
con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo lo. constitucional. Segun dicho criterio
interpretativo, en caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida
en las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente una mayor
proteccion para la persona o que implique una menor restriccion. En esta l6gica, el catdlogo de
derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino
que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales
ratificados por el Estado mexicano. Tesis 1a./J. 107/2012, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Decima Epoca, t. II, octubre de 2012, p. 799.

* Tesis 1a./J. 107/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. II,
octubre de 2012, p. 799.
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obliga al Estado, sino como un sistema de valores y principios que se deben realizar en

optimo grado en todo ambito de la sociedad.’

La adopcion ha dejado de ser una figura exclusiva del area del derecho privado,
pues la constitucionalizacion del Derecho Civil en la reivindicacion de la persona y la
familia implica una especial concepcion e interpretacion de los derechos
fundamentales como normas minimas, no rigidas sino de caracter progresivo y
expansivo en su fuerza normativa, que sirven a la articulacién de los ordenamientos
nacional e internacional de derechos humanos, respondiendo a la dignidad humana

como valor supremo de este.

La figura de la adopcion en México tiene hoy un indudable caracter de funcion
tutelar, establecida en beneficio de los menores y no asi de los adoptantes buscando
inexcusablemente la proteccion y garantia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, con el fin de incorporarlos a una familia que pueda proporcionarle
afecto, cuidados, educacion y demdas derechos inherentes a su persona para su

adecuado desarrollo.

Por tanto la adopcion debe considerarse un derecho del menor que se ubica en
posicion prevalente frente al interés de los adoptantes, dado precisamente el interés
superior del nifio es que ahora la adopcion ha dejado de ser un acto privado para
convertirse en un procedimiento judicial en el que el Estado estd compelido a

garantizar la proteccion de los menores adoptados.

Es fundamental aclarar que en México, se entiende a raiz de los articulos 73 y 124
constitucional como facultades otorgadas a los Estados, la materia familiar, es decir

que la adopcioén, pertenece a la esfera de actuacion y competencia local, de ahi que

> SANCHEZ GIL, Rubén, Constitucionalizacién: influencia de las normas fundamentales

sobre contenido y validez del derecho ordinario, Porria, México, 2006, p. 26.
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converja una dispersiéon normativa entre los diferentes codigos civiles, familiares, y

leyes de adopcion de los Estados.

Cuadro 1. Regulacion de la adopcion por entidad federativa:

Codigo Leyes o Codigos Leyes de Adopcion
Civil Familiares
Federal: Codigo Civil Coahuila: Ley para la Durango: Leyde
Federal Familia de Coahuila de Adopciones para el
Zaragoza Estado de Durango
Aguascalientes: Codigo Hidalgo:  Ley para la Meéxico: Ley que
Civil del Estado de Aguas Familia del Estado de Regula los Centros de
Calientes Hidalgo Asistencia Social y las

Adopciones en el Estado

de México
Baja California: Codigo Michoacan: Codigo Michoacan: Ley de
Civil para el Estado de Familiar para el Estado de Adopcidn del Estado de
Baja California Michoacan de Ocampo. Michoacan de Ocampo
Baja California Sur: Morelos:  Cdédigo Quintana Roo:
Codigo Civil para el Estado Familiar para el Estado Ley de Adopcion
Libre y Soberano de Baja Libre y Soberano de del Estado de Quintana
California Sur Morelos Roo
Campeche: Codigo San Luis Potosi: Tamaulipas: Ley De
Civil del Estado de Codigo Familiar para el Adopciones para el
Campeche Estado de San Luis Potosi Estado de Tamaulipas
Chiapas:  Codigo Sinaloa: Codigo Tlaxcala: Ley de
Civil para el Estado de Familiar del Estado de Adopciones para el
Chiapas Sinaloa Estado de Tlaxcala
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Chihuahua: Coédigo

Sonora: Cédigo de

Veracruz: Ley de

Civil para el Estado de Familia para el Estado de Adopciones para el
Chihuahua Sonora Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave
Ciudad de México: Yucatan:  Cédigo de
Codigo Civil del Distrito Familia para el Estado de
Federal Yucatan
Colima: Codigo Zacatecas: Codigo
Civil para el Estado de Familiar del Estado de
Colima Zacatecas

Guanajuato: Codigo
Civil para el Estado de

Guanajuato

Guerrero: Codigo Civil
del Estado Libre y
Soberano de Guerrero,

Numero 358

Jalisco Cédigo

Civil del Estado de Jalisco

Nayarit: Codigo
Civil para el Estado de

Nayarit

Nuevo Leon: Codigo
Civil para el Estado de

Nuevo Ledn

Oaxaca: Codigo
Civil Para el Estado de

Oaxaca

Puebla: Cédigo
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Civil para el Estado Libre y

Soberano de Puebla

Querétaro: Codigo
Civil del Estado de

Querétaro

Tabasco:  Codigo
Civil para el Estado de

Tabasco

Fuente: Elaboracion propia

II. MARCO TEORICO FUNDAMENTAL

En esta seccién se mencionan como soportes principales introductores al presente

estudio: la familia como concepto, adopcion y filiacion.

1. La familia como concepto

Definitivamente, para hablar de la familia en el contexto internacional, en el
contexto del derecho comparado, y de ahi a las nuevas estructuras familiares, debemos
partir de la premisa que no hay un solo concepto de familia universal y univoco. La
sociedad del siglo XXI es una muy distinta a la sociedad de hace tan solo una década,
en el que no es de relevancia la periodicidad, sino dejar entrever indiscutiblemente que
la familia es un concepto que cambia con el tiempo y espacio, de manera vertiginosa y

profunda.’

Los vinculos familiares en su extension, han sido y seguiran siendo una institucion

fundamental, ya que los fenémenos sociales en los que se ve involucrado el Estado

% Cfr. GONZALEZ MARTIN, N.: “Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una
aproximacion casuistica”, en CARBONELL SANCHEZ, M., et al, (coords.), Las familias en el
siglo XXI. Una mirada desde el derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 2012, p. 62.
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mexicano repercuten a la institucion familiar, como consecuencia de estos fenomenos,
el derecho familiar ha ido evolucionado progresivamente fundamentado en un
conjunto de principios y valores procedentes de la Constitucion de los tratados

internacionales, asi como de las leyes ¢ interpretaciones jurisprudenciales.

Es un hecho que en M¢xico, la estructura y conformacion de la familia ha
cambiado, en el que es preciso sefialar que esta no es una institucion estatica sino
cambiante y por lo tanto con diferentes necesidades a satisfacer.” Especialmente
marcada dicha transformacién continua por la multicitada reforma del 2011, la
constituyen un cambio en el modo de entender las relaciones entre las autoridades y la
sociedad, ya que colocan a la persona como el fin de todas las acciones del gobierno,
por ello la Suprema Corte Justicia de la Nacion el 29 de agosto del 2011 emitid

el Acuerdo General 9/2011, por el que se determina el comienzo de la décima época.

En plena tesitura con lo antes expuesto, en el caso que nos ocupa de la adopcion, el
Poder Judicial de la Federacion, ha previsto que la idoneidad de las personas para ser
consideradas para adoptar debe atender inicamente a la posibilidad de brindar cuidado
y proteccion al menor de edad, para incluirlo a una familia, y no puede atender, de
manera alguna, a la pertenencia a un tipo de familia por un tipo de estado civil
(soltero, casado, en concubinato, en sociedad de convivencia), ni por cierta orientacion

8 . .y ..
sexual,” de tal forma que se le otorga una dimension extensa no condicionada o

restringida la institucion familiar por factores de estado civil u orientacion sexual.

Por su parte la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) afirma que la familia

deberia ser entendida en un sentido amplio, intentando abrir la puerta al

" GUTIERREZ CAPULIN, Reynaldo, et al., “El concepto de familia en México: una revision
desde la mirada antropologica y demografica”, Ciencia Ergo Sum, México, vol. 23, nim. 3,
2016, p. 4.

¥ Tesis P./J. 8/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, t. I,
septiembre de 2016, p. 6.
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reconocimiento de las parejas compuestas por personas del mismo sexo en el derecho

y la politica internacional.’

Reiteramos el dinamismo del concepto de familia la cual como institucién no
contempla un modelo Unico, pues las personas que la integran lo hacen a través de
diversas combinaciones dando lugar a diversos tipos de familia. Lo que si es factible
sefialar es que cualquiera que sea su composicion el Estado debe proteger y garantizar

su desarrollo y bienestar.

Se ostenta entonces a la familia, ya no como aquella unidad meramente biologica o
vinculada por un acto juridico, sino como una institucion que acepta a otros miembros

.. ., . 10
aunque no sean parte de una consanguinidad, en este caso por adopcion o afinidad.

2. Adopcién

Al estudiar esta institucion tan notable del derecho de familia, se encuentra que esta
ha estado presente en todas las épocas y en todo tipo de civilizaciones. Se trata de un
instituto de muy antiguo abolengo, que durante los siglos ha pasado por etapas de luz
y otras de oscuridad, pero lo mas importante es que nuca ha desaparecido, sino que ha
ido evolucionando de acuerdo con las necesidades de los momentos. Su constante
permanencia y universalidad no implicé inmutabilidad. Por el contrario, esta
institucidn se ha caracterizado por su perpetua movilidad, por una bisqueda incesante
de evolucion que permite ver en la adopcion un instituto siempre nuevo, moderno y

actual.!!

? Informe de la ONU, “No hay definicion de familia”, 2016, disponible en: https:/c-
fam.org/friday fax/informe-de-la-onu-no-hay-definicion-de-familia/

" PEREZ FUENTES, Gisela Maria et. al., La maternidad subrogada, Tirant lo Blanch,
México, 2017, p. 38.

" KUYUMDJIAN DE WILLIAMS, Patricia, “Adopcién de embriones crioconservados:
beneficios y objeciones”. En PAVON LAURENT, Angélica y GARCIA FERNANDEZ, Dora
(coords.), Vida humana, familia y bioderecho, Tirant lo Blanch, México, 2015, p. 79.
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La adopcioén es un instrumento de integracion familiar mediante el que se crea una
relacion de filiacion ope legis'® con una persona con la que en principio no existia
ningun vinculo previo de consanguinidad. Su finalidad mas esencial es la de otorgar
una adecuada proteccion a determinados menores de edad normalmente carentes de
una vida familiar apropiada, que pasan de esta forma a integrarse a un nuevo estado
familiar en condiciones completamente equiparadas a la de cualquier otro hijo o hija

consanguineo."

Para dar rudimento y secuencia del concepto y naturaleza de esta figura, se seflalan

su esclarecimiento a partir de las siguientes etimologias:'*

Adoptio-adoptionis, adopcion. El verbo latino adopto-adoptas-adoptare-adoptavi-
adoptatum, significa tomar por eleccion, escoger, adoptar, elegir. En lenguaje juridico
latino adoptar a alguno como hijo suyo. Adoptare se forma a partir de la preposicion
ad-, junto a, cerca de, al lado de; y el verbo opro-optas-optare-optavi-optatum,

escoger, elegir, tomar la decision de, tener la idea de, desear, anhelar.

1. Adoptar, del verbo adopto-adoptas-adoptare-adoptavi-adoptatum. El sufijo

verbal -ar, forma los verbos de la primera conjuncién en espaiol.

2. Adopcion, de adoptio-adoptionis, y este del verbo adopto-adoptas-adoptare-
adoptavi-adoptatum. El sufijo -cion indica accion, resultado de un proceso.

3. Adoptable (id.2). El sufijo -ble indica la posibilidad en sentido activo y real.

4. Adoptador (id.3). El sufijo -dor, indica el sujeto o agente que realiza la accion

del verbo.

"2 Por obra de la ley, en virtud de ella.

" LOPEZ Y LOPEZ, Angel M. y VALPUESTA FERNANDEZ, Rosario (coords.), Derecho
de Familia, Tiran lo Blanch, Espaiia, 2015, p. 170.

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Etimologia juridica, 6ta ed., México, 2013.
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5. Adoptante (id. 2-4). El sufijo -nfe indica al agente o sujeto que realiza la

accion.

6. Adoptivo (id. 2-5). El sufijo -ivo, indica relativo a; también puede indicar

cualidad o condicion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha especificado que la adopcion
consiste en dar una familia a un nifio y no un nifio a una familia y que, en todo caso, el
Estado debe asegurarse de que las personas elegidas como adoptantes sean las que
puedan de verdad ofrecerle unas condiciones de acogida favorable y que respondan a
sus necesidades.” A través de la regulacion de esta figura en los distintos
ordenamientos locales de México se observa claramente la diversidad de criterios en
cuanto a la naturaleza juridica y sus definiciones. Por lo cual su concepto no es

biologico sino juridico.

Estados como Aguascalientes, Chiapas, Veracruz, Guerrero y Morelos, definen la

adopcidn en principio como una institucion juridica.

En el Codigo Familiar para el Estado de Morelos, su articulo 360 por ejemplo,
establece que la adopcion es la institucion juridica de proteccidon a las nifias, nifios,
adolescentes e incapacitados, aun cuando sean mayores de edad, por lo que bajo
vigilancia del Estado, el adoptado entra a formar parte de la familia o crea una con el
adoptante, en calidad de hijo y deja de pertenecer a su familia consanguinea. La
adopcion siempre serd benéfica para el adoptado, atendiendo al interés superior del

mismo y el respeto de sus derechos fundamentales.'

> PICONTO NOVALES, Tyreaa, “El derecho a la maternidad y sus debates”, en De Lucas
Javier y Rodriguez Uribes, Jos¢ Manuel (Coords.), Derechos Humanos y Constitucion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, p. 521.

'® Codigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos, publicado en el Diario Oficial
el 06 de septiembre de 2006, Gltima reforma publicada el 30 de agosto de 2018.
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Por otra parte mas de diez Estados la definen inicialmente como un acto juridico,

tales como Campeche, Colima, Michoacan, Querétaro, Sonora, etcétera.

La ley de adopcion del Estado de Michoacan de Ocampo, su articulo 3 por
ejemplo, define la adopcion como el acto juridico por el cual el Juez de lo familiar
constituye una relacion de filiacion entre adoptante y el adoptado, al mismo tiempo
que establece un parentesco equiparable en sus efectos al consanguineo entre el

adoptado y la familia del adoptante y entre éste y los descendientes del adoptado.'’

Los Estados de Jalisco y Baja California Sur, definen la adopcion a través de sus
respectivos Codigos Civiles, en principio como un estado juridico mediante el cual se
confiere al adoptado la situacion de hijo del o de los adoptantes y a éstos, los deberes y

derechos inherentes a la relacion paterno-filial.'®

Entre otras tantas definiciones locales, el Estado de Quintana Roo indica en su
disposicion que adopcion es el procedimiento legal en el que se le confiere a un menor
la posesion del estado de hijo del o de los adoptantes y a éstos, previa manifestacion

de consentimiento expreso, los deberes inherentes a la relacion paterno-filial."

Finalmente, en algunos Estados, como el caso de Tabasco, no contienen definicion

en su legislacion local.

3. Filiacion

La filiacion es el vinculo juridico que existe entre dos personas, en la que una

desciende de la otra, lo que puede darse como consecuencia de hechos bioldgicos y/ o

"7 Ley de Adopcién del Estado de Michoacan de Ocampo publicado en el Diario Oficial el 01
de julio de 2013, tltima reforma publicada el 18 de noviembre de 2016.

' Articulo 520 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, publicado en el Diario Oficial el 25 de
febrero de 1995, ultima reforma publicada el 20 de diciembre de 2014.

' Articulo 2 de la Ley de Adopcion del Estado de Quintana Roo, publicado en el Periédico
Oficial el 30 de junio de 2009, ultima reforma publicada el 17 de noviembre de 2015.
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de actos juridicos. Se distingue entre filiacion legitima o matrimonial, filiacion natural
o extramatrimonial y filiacion legitimada o reconocimiento de hijos. La ley no
establece distincidn alguna entre los derechos derivados de la filiacidn, cualquiera que
sea su origen.”’ Al respecto Galindo Garfias®' sefiala que la filiacién es considerada
como la relacion existente entre padres e hijos, de la que deriva un complejo de

deberes, obligaciones, derechos y facultades entre ellos.

Por tanto no solo es un hecho natural o biologico este vinculo, sino que representa
una realidad que se reconoce y regula juridicamente para unir a las personas en una
analogia de procreantes y procreados, y como tal surge una serie de derechos y

deberes reciprocos.

La filiacion, ademas de proporcionar identidad al menor, también implica las
responsabilidades de guarda, crianza y educacion del menor. Por ello ésta no debe de
estar sujeta a condiciones que no atafien a los menores, sino que es necesario entender
que se crea tal vinculo independientemente del estado civil o preferencia sexual del o
los adoptantes, igualmente hace referencia a un estado filial, es decir, la
exteriorizacion, social, cultural y familiar, de permanencia y duracion de la relacion

filial, se refiere al estado de hijo o a la paternidad y maternidad.”

La clasificacion que se hace en la doctrina y en algunas legislaciones locales,
acogen la filiacion como resultado de la adopcidn, pues confiere e impone al adoptado

con el adoptante, respectivamente, los derechos, deberes y obligaciones entre ellos.

* PEREZ CONTRERAS, Maria Monserrat, Derecho de familia y sucesiones, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2010, p. 119.

*! Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Adopcion, en Temas Selectos de Derecho Familiar
11, México, 2014, p. 1.

2 PEREZ CONTRERAS, Maria Monserrat, Derecho de familia y sucesiones, op. cit., p. 121.
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II. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR: SU PROTECCION Y
APLICACION EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ADOPCION

Se advierte la dispersion normativa, ya que cada entidad federativa posee su propia
normatividad y existen entre ellas diferencias significativas que no permiten una

armonizacion en la materia.

Aunque destaca que la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes™ establece un marco para las adopciones aplicable a nivel federal y
estatal, también sefala que los procedimientos de adopcion se desahogaran de
conformidad con la legislacion civil aplicable por lo que a pesar de que se pretenda
una coordinacion nacional, dichos procedimientos son responsabilidad tnica y

. . 24
exclusiva de los gobiernos estatales.

Debemos reconocer entonces que las entidades federativas tienen la libertad
configurativa para definir los términos en los cuales se puede llevar a cabo una
adopcion, sin embargo la actuacion administrativa y judicial debe considerar ciertas
caracteristicas y parametros constitucionalmente razonables a esta institucion, pero no
solo eso, sino que el legislador ordinario, al regular la organizacion y el desarrollo de

la familia, se encuentra compelido a atender a esa realidad social.

En el caso de la adopcidn los derechos de los menores prevalecen sobre el interés

del o los adoptantes, pues desde el marco internacional la Convencion de las Naciones

» Ley General de los Derechos de Niias, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 04 de diciembre de 2014, ultima reforma publicada el 20 de junio de 2018.
 Si bien es incuestionable la libertad de configuracion que poseen los Congresos estatales
para regular ciertas materias, como la civil y familiar, en especial sefialado la familiar, la cual
el congreso general no tiene facultad para legislar, es de la mayor importancia destacar que
dicha libertad se encuentra limitada por los mandatos constitucionales y el reconocimiento de
derechos humanos desde la Constitucion y los tratados internacionales suscritos por México, de
conformidad con el articulo 1° constitucional.
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. e~ 25 ~ ’
Unidas sobre los Derechos del Nifio™ sefiala en el articulo 21 que los Estados que
reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del
niflo sea la consideracidén primordial, principio que se funda en la dignidad misma del

ser humano.

Resulta de especial importancia, el estudio del principio fundamental del interés
superior del menor que servira de base para el establecimiento de un adecuado
procedimiento de adopcion de nifios, nifias o adolescentes en el sistema juridico
Mexicano. Este principio fundamental debe permear el procedimiento que susciten
como resultado de la adopcion, debiendo ser considerados como guia para la
evaluacion de las normas, practicas y politicas publicas referidas a la infancia, es decir
como premisa bajo las cuales se debe interpretar, integrar y aplicar la normatividad de
la nifiez y la adolescencia® y que constituye por ello, un limite a la discrecionalidad de
todas las autoridades que se adviertan involucradas con los menores respecto a la

adopcion, por ser el caso que nos incumbe.

En este orden de ideas, este principio regulador responde a que deben gozar de una
proteccion especial y disponer de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por
la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad,”” en el mismo sentido se expresa la Convencion de la Haya sobre la

proteccion de menores y la cooperacion en materia de adopcion internacional,” al

* Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 aprobado por el Senado
el 19 de junio de 1990, segun publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de julio
de 1990. El decreto de promulgacion se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de
enero de 1991.

* DEL ANGEL TENORIO, Carmen Erika, “La adopcién de menores en México y en el
contexto internacional”, Letras juridicas, México, nim. 31, Enero-Junio 2015, p.47.

" Declaracion de los Derechos del nifio, 20 de noviembre de 1959.

** Convencién sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién
Internacional, adoptada en La Haya del 29 de mayo de 1993, aprobado por México el 22 de
junio de 1994, su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion para su aprobacion se fija el
06 de julio de 1994; la vinculacién de México por ratificacion es del 14 de septiembre de 1994,
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indicar como primer objeto de dicho instrumento el establecer garantias para que las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y

al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional.

Se destaca dicho principio en la presente investigacion pues como bien ha sefialado
el Poder Judicial de la Federacidn, en el que el “interés superior del nifio. Para su
adecuada proteccion en el tramite de la adopcion, en caso de colision entre derechos
primarios y secundarios, por regla general, deben prevalecer los primeros”, en los

siguientes términos:>’

El interés superior del menor, es una institucion juridica compleja, que pretende
que todos los poderes, asi como los ¢rdenes de gobierno, emprendan cualquier accion
que esté a su alcance para asegurar el bienestar de los menores. Sin embargo, dentro
de los intereses superiores del menor, surgen distintos derechos que pueden
clasificarse en primarios y secundarios. Los primarios o basicos deben observarse en
todo nifio, sea adoptado o no, pues son necesarios para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad; por ejemplo: crecer en el seno de una familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension; el derecho a la educacion, a jugar, a descansar, a
alimentarse y a la salud, por mencionar algunos. En tanto los derechos secundarios,
son aquellos que el legislador reconoce en las normas, para que los nifios que ain no
cuentan con los primarios (o sélo parcialmente), puedan acceder a éstos. Uno de ellos,
en sentido amplio (lato sensu), es la adopcion y, en sentido estricto (stricto sensu), es

el derecho al debido proceso en la adopcion.

Ahora bien, ¢l Juez a cuya potestad se someta el tramite de adopcion, debe realizar
un ejercicio de ponderacion, en caso de que exista una colision entre dos derechos que

pretenden tutelar el interés superior del menor; uno primario, verbigracia, el derecho a

la entrada en vigor para México se da el 1° de mayo de 1995 y la publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion para promulgacion se cifra el 24 de octubre de 1994.

2 Tesis: 111.20.C.53 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. I,
marzo de 2016, p. 1727.
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permanecer con una familia adoptiva que, presumiblemente, satisface sus necesidades
basicas de afecto y atencion, y uno secundario, por ejemplo, el derecho a que quien
otorgd el consentimiento para que se le adoptara fuera debidamente asesorado por el

Consejo de Familia.

En este tipo de conflictos, Robert Alexy™ plantea que, a fin de decidir qué derecho
debe prevalecer sobre otro, es factible aplicar la “ley de la ponderacion”. La
mencionada regla, en esencia, postula: “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
de otro”. De acuerdo con tal postulado, la ponderacion, puede dividirse en tres “pasos”

0 “escalones”.

En el primer escalon, se trata del grado de no satisfaccion o restriccion de uno de
los principios. A éste sigue, en el segundo escalon, la determinacion de la importancia

de la satisfaccion del principio contrario.

Por ultimo, en el tercer nivel, se determina si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la no satisfaccion o restriccion del otro principio. Con base
en lo anterior, por regla general, deben prevalecer los derechos primarios, frente a los
secundarios que, en su mayoria, son de caracter procesal, porque, el interés superior
del menor, como institucion que rige el actuar de los poderes publicos, obliga a que
los juzgadores, en todo momento, adopten las decisiones que produzcan mayor
beneficio para el desarrollo presente y futuro del infante; y, entre los derechos
primarios e insoslayables que para su bienestar tiene todo nifio, no so6lo los adoptados,
estan el derecho al desarrollo cognitivo, psicologico y emocional, lo que se encuentra
por encima de aquellos meramente adjetivos que, precisamente, fueron establecidos
por el legislador para que el menor alcanzara el bienestar que ya obtiene con la familia

adoptiva.

3 ROBERT, Alexy, “La Construccion de los Derechos Fundamentales”, primera edicion, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2012, pp. 30 y 31.
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Ahora bien resulta menester, que en la practica este principio es cuspide en el
proceso de adopcidén pues ninglin caso es igual a otro, por ello todo nifo tiene
necesidades diversas de acuerdo con la sociedad, madurez, educacion, necesidades
afectivas que este tenga o proceso de formacion en la que se ha desenvuelto, por lo
cual ese interés puede ser distinto en cada caso. Por lo anterior, con el objeto de
garantizar a los menores en proceso de adopcién la salvaguarda adecuada de sus

intereses fundamentales, las acciones del Estado han de cefiirse a dicho principio.

Cabe mencionar que respecto al interés superior del menor de edad y la idoneidad
de la persona o personas adoptantes y su consecuente derecho a ser considerados para
adoptar, es relevante y aplicable lo establecido en la Accion de Inconstitucionalidad

2/2010, emitida por el Pleno de la Suprema Corte, que establece expresamente:

(...) En el caso de la adopcion, lo que exige el interés superior del
menor es que la legislacion aplicable permita delimitar el universo
de posibles adoptantes, sobre la base de que ofrezcan las
condiciones necesarias para el cuidado y desarrollo del menor
establecidas en la ley, para que la autoridad aplicadora evalue y
decida respecto de la que presente su mejor opcion de vida (...)

(...) la figura civil de la adopcion (...) es el medio idoneo para
satisfacer el derecho de todo niiio y nifia que, por alguna razon, no
esten con su madre o padre biologicos o con ambos, de tener una
familia que le procure asistencia, cuidado y amor, con todo lo que
ello implica -educacion, vivienda, vestido, alimentos, etcétera- (...)
(...) La manera como el Estado mexicano salvaguardia dicho
interés es, por un lado, a través del establecimiento en ley de un
sistema de adopcion que garantice que el adoptado se desarrollara
en un ambiente que represente su mejor opcion de vida y, por otro,
que asegure que el juzgador, en cada caso concreto, para

autorizar la adopcion, valorara cuidadosamente la actualizacion
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de los supuestos normativos, allegandose de todos los elementos
necesarios para el debido cumplimiento del principio del interés

. s 31
superior del nifio.

En ese orden de ideas, lo que el Estado tiene la obligacion de proteger en un
procedimiento de adopcion es el interés superior de los niflos, nifias y adolescentes,
entendido desde la fase administrativa hasta la judicial en aras de conseguir el pleno

respeto a los derechos de la nifiez.

IV. CONCLUSIONES

En el derecho de familia, la adopcion se reconoce como una de las figuras mas
antiguas que ha transitado y evolucionado en los fines y objetivos que se buscan a
través de ella, lo cierto es que debe debemos reconocer y ubicarnos en la
constitucionalizacion del derecho privado, mismo que debe ser observado en el
contexto de una serie de tendencias que estan imponiendo la necesidad de revisar y

reformular los paradigmas del positivismo legalista heredado del siglo XIX.*

La importancia que se debe dar a esta figura radica en el hecho de que es una
solucion viable para el cuidado de aquellos menores sin familia o en estado de
abandono,” si bien en los ultimos afios cada vez se reconoce mas el valor de la

adopcion, siguen quedando muchos presupuestos juridicos de la adopcién pendientes.

Al respecto, no hay desviamiento de oposicion entre el Derecho de Familia y el

Derecho Civil, sino que sobresale en estas la intervencion del sistema judicial el cual

3! Pleno de la Suprema Corte, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 318, 325 y 327.

2 PEREZ FUENTES, Gisela Maria y CANTORAL DOMINGUEZ, Karla, “Retos de la
investigacion juridico en los posgrados de calidad: mitos que conspiran en contra”. En PEREZ
FUENTES, Gisela Maria (Coordinadora), Temas actuales de Estudios Juridicos, Editorial
Tirant lo Blanch — UJAT, México, 2016, p. 38.

3 GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, El interés superior del
menor en el marco de la adopcion y trdfico internacional. Contexto mexicano, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2011, p. 93.
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debe evitar una impropia defensa a la familia, misma que el derecho debe proteger,
pues la Convencidn sobre los Derechos del Nifio®* reconoce que el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension. Ciertamente en el caso que nos ocupa se
esta frente a normas de Derecho privado, pero el Estado al darle una preeminencia al
interés superior de la institucion familiar y cada de uno de los miembros que la

integran, se concierne a la esfera del Derecho publico.

México es parte activa del nuevo contexto internacional en que se contempla la
adopcion y por ello, resulta pertinente, el analisis del proceso interno de adecuacion de
dichos principios a las normas interiores en nuestro pais, sin dejar de considerar la

doctrina y los acontecimientos internacionales.*

No podemos dejar de mencionar que la adopcion conlleva un nivel de analisis de
caracter macrosocial dado que no se limita a las conductas humanas (microsocial) e
instituciones normativas (meso-social) vinculadas a la figura de la adopcion, sino que
se extiende en funcion de que la materia de adopcion es de competencia local, esto es,
se trata de una materia no conferida como facultad a la Federacion, y que por lo tanto
esta regulada en cada entidad federativa, de lo anterior resulta que no existe un modelo
normativo Unico, ni un modelo administrativo unificado al respecto, por lo que habria

que afiadir que concurren tanto actores del gobierno como la sociedad civil.

Se entiende que la esfera de la actuacion corresponde a cada uno de los Estados del
pais es decir, hay una competencia local y asi cada Estado tiene una normatividad que

contempla la figura (Cdodigo Civil, Coédigo Familiar y Ley de Adopcién), no obstante

3* Convencién Sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 aprobado por el Senado
el 19 de junio de 1990, segin publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de julio
de 1990. El decreto de promulgacion se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de
enero de 1991.

% DEL ANGEL TENORIO, Carmen Erika, “La adopcién de menores en México y en el
contexto internacional”, Letras juridicas, op. cit., p. 52.
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la disparidad en la materia y en su proceso repercuten en la certidumbre sobre el
disefio, estructura, principios, criterios y mecanismos de control que como estandares

minimos deben ser homogéneos.
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figura de la Adopcion en la legislacion de los Estados de la
Republica Mexicana. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El principio de el interés superior del menor debe ser protegido desde todos los
ambitos, constituyen una de las partes mas vulnerables de la poblacion ya que esta
expuesta a situaciones de riesgo, debemos tomar en cuenta que una nifia, nifio o
adolescente estan en proceso de formacion y desarrollo, por ello depende de las
personas responsables de su cuidado para la realizacion de sus derechos; sin embargo,

esta situacion les impide defenderse.

Todos los organos jurisdiccionales, autoridades administrativas y oOrganos
legislativos tienen la obligacion de tomar en cuenta el interés superior como una
consideracion primordial y promover, respetar, proteger y garantizar los derechos de

las nifias, nifios y adolescentes.

México ratifico la Convencion de los Del Nifio en 1990, sin embargo, fue hasta
2011 que incorpord el principio del interés superior de la nifiez en el articulo 4o0. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al especificar que: “En todas
las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el principio del

interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y

" Doctora en Derecho, Profesora Investigadora Tiempo Completo en Universidad Juarez
Autonoma de Tabasco, Perfil PRODEP. Contacto: Adrianaesmeralda@hotmail.com

" Doctor en Derecho, Profesor Investigador Tiempo Completo en Universidad Juarez
Autéonoma de Tabasco, Perfil PRODEP, Evaluador CIEES. Contacto: Abogabdo@hotmail.com



La adopcion en México

las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar
el disefo, ejecucidn, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la

nifnez”.

El interés superior debe ser la consideracion primordial en la toma de decisiones
relativas a nifias, nifios y adolescentes, “por tanto se debe conceder mas importancia a

9 1

lo que sea mejor para el nifio”.

Es de gran importancia asegurar el cumplimiento de los derechos de las nifias, los
nifios y adolescentes, ya que con ello se lograra fortalecer las generaciones futuras. En
este articulo analizaremos un tema de asistencia social: su derecho a vivir en familia, a
partir de la adopcion. Esta prioridad, que ubica a la persona en el centro del desarrollo,
ha sido resaltada en las convenciones internacionales de las cuales México ha sido

participe.

II. GENERALIDADES

La palabra adopcion viene del latin adopctio, y adoptar, de adoptare, de ad y
optare (accion de adoptar o prohijar). Es recibir como hijo, con los requisitos y

solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.

Al hablar de adopcion nos podemos remontar a instituciones como el Codigo de
Hammurabi y a primitivas legislaciones como la egipcia, la caldea y la India, En la
biblia se documenta la adopcion de su patriarca Moisés por el faradn egipcio, en el
derecho romano la adopcion es una de las fuentes de la patria potestad, era muy
frecuente entre las familias romanas, en estas organizaciones la figura de la adopcion

jugaban un papel diferente al que hoy conocemos en nuestros ordenamientos juridicos.

! Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 14, sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).
CRC/C/GC/141, 29 de mayo de 2013, parrafo 39.
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La adopcion es una creacion del Derecho, apta para distintas funciones en el
devenir historico, desde la continuidad de la familia hasta la proteccion de personas
vulnerables, es importante tomar en cuenta la finalidad que a lo largo del tiempo y
lugar ha tenido este acto juridico para entender su naturaleza y objeto, nos indica
Manuel Chavez Ascencio que “Habiendo tenido gran importancia en la antigiiedad,
fundamentalmente para la conservacion de la familia y para la continuidad de la
estirpe, lo que era absolutamente necesario para la supervivencia del culto de los
antepasados, se observa un decaimiento de la institucion, para resurgir medianamente
dentro del campo legislativo en Francia con motivo de la codificacion en la época
napoleonica y adquirir especial importancia después de la primera guerra mundial”.’

Esta figura ha variado en sus fines a través del devenir historico.

Nuestra legislacion contempla tres clases de adopcion: simple, plena e
internacional.’ La adopcion simple confiere al adoptado la posicion del hijo biologico;
pero al contrario de la adopcion plena, no crea vinculo de parentesco entre aquel y la
familia bioldgica del adoptante. Es decir, a modo explicativo, que el “adoptado
simple” no es nieto de los padres del adoptante, no es hermano de los hijos biologicos
del adoptante, no es sobrino de los hermanos del adoptante y no es primo de los hijos
de los hermanos del adoptante. Los lazos de familia son limitados ya quien genera
vinculos juridicos entre adoptante o adoptantes y adoptado, como consecuencia los
derechos y obligaciones que nacen se limitan a la relacidon entre ellos, excepto a lo
relativo a impedimento de matrimonio. Como la relacion del parentesco civil se limita
al adoptante y adoptado, los derechos y obligaciones que resultan del parentesco
natural no se extinguen por la adopcién simple. Se establece una doble situacidn, por
un lado permanece la relacion con la familia de origen si la hubiera; y por otro lado se
generan nuevas relaciones paterno- filiales. sus efectos no son definitivos ya que

pueden impugnarse o revocarse.

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Adopcién (Addenda a la obra la familia en el Derecho).
Editorial Porrtia, México, 1999, p. 4.

* Es de llamar la atencién que en el Estado de Querétaro se regula la adopcién de embriones.
Capitulo sexto del Codigo Civil del Estado de Querétaro.
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En el caso de la adopcion plena, el adoptado tiene en la familia del adoptante los
mismos derechos y obligaciones que el hijo bioldgico. Es decir que confiere al
adoptado una filiacion que sustituye a la de origen, dejando de pertenecer a su familia
bioldgica. Por lo que se extingue el parentesco con los integrantes de su familia de
origen. Ademas, es irrevocable; y otro aspecto importante es que el adoptado no puede

ser reconocido por sus padres biologicos ni tiene accion de filiacion contra estos.

La adopcion internacional responde a las convenciones internacionales sobre la
materia, en la Convencion de los Derechos de los Nifios (1989) se considero a la
adopcion internacional como una medida de proteccion y bienestar que permite a los
nifios huérfanos o abandonados beneficiarse teniendo una familia y lograr un
desarrollo integral. La adopcion internacional sera plena y esta regulado en todos los
instrumentos de los Estados de la Republica Mexicana, dandole preferencia a los

mexicanos.

A continuacion hago un breve analisis de la adopcion en los Estados de la

Republica Mexicana:

III. ANALISIS DE LA FIGURA DE LA ADOPCION EN LA LEGISLACION
DE LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA MEXICANA

1. Aguascalientes

En Aguascalientes solo se maneja Adopcién Plena la cual es considerada como
parentesco civil, y establece que el mayor de veinticinco afios de edad, en pleno
ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mas menores de edad siempre que el
adoptante tenga al menos quince afios mas que el adoptado; o a uno o mas incapaces,
en la hipotesis de los incapaces no importa la diferencia de edad entre adoptante y

adoptado.* El fundamento legal de las adopciones es:

* Articulos 317 y 413, Cédigo Civil del Estado de Aguascalientes.
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»  Ley del Sistema de Asistencia Social y de Integracion Familiar.

 Ley para la Proteccion de la Niniez y la Adolescencia del Estado de
Aguascalientes

*  (Codigo civil del Estado de Aguascalientes

*  (Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Aguascalientes

*  Reglamento Interior del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del
Estado de Aguascalientes

* Reglas de Operacion del Consejo Técnico de Adopciones

2. Baja California

En Baja California, el Codigo Civil del Estado establece que el parentesco
resultante de la adopcion se equipara al de consanguinidad con todos sus efectos, tanto

en relacion al adoptado como a sus descendientes con respecto al adoptante.

El mayor de veinticinco afos, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus
derechos, puede adoptar a una o mas personas menores de dieciocho afios de edad o a
una o mas personas que no tengan capacidad de comprender el significado del hecho,
aun cuando éstas sean mayores de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios
mas que el adoptado y lo haga en forma personal y no por conducto de apoderado o

representante legal alguno.” El marco juridico es:

* Ley de Proteccion y Defensa de los Derechos de Nifias, Nirios y adolescentes
en el Estado de Baja California.
*  (Codigo Civil para el Estado de Baja California

»  (Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Baja California

> Articulos 290 y 387 del Cédigo Civil del Estado de Baja California.
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3. Baja California Sur

En Baja California Sur® la adopcion es el estado juridico mediante el cual se
confiere al adoptado la situacion de hijo del o de los adoptantes y a éstos, los deberes
inherentes a la relacion paterno-filial. El adoptante tendra respecto de la persona y los
bienes del menor o incapacitado, los mismos derechos y obligaciones que existen en el
parentesco consanguineo. La edad establecida es mayor de veinticinco anos, libre de
matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar a uno o mas menores o
incapacitados, ain cuando sean mayores de edad y el adoptante debera tener cuando
menos diecisiete afios mas que el adoptado, pero el Juez podra dispensar este
requisito, cuando la adopcion resulte benéfica para la persona que se trata de adoptar.

El fundamento legal es:

o Ley Sobre el Sistema Estatal de Asistencia Social.

o Ley que Crea el Instituto Sudcaliforniano de Atencion a Personas con
Discapacidad del Estado.

e Leyde los Derechos de las Nirias y Nifios del Estado de Baja California Sur

o Codigo Civil del Estado de Baja California Sur

o (Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Baja California Sur

4. Campeche

En Campeche si se contempla la figura de adopciéon simple,” establece que los
derechos y obligaciones que nacen de la adopcion simple, asi como el parentesco que
de ella resulte, se limitan al adoptante y al adoptado, ademas los derechos y
obligaciones que resultan del parentesco natural no se extinguen por la adopcion
simple, excepto la patria potestad que serd transferida el padre adoptivo. Maneja la

opcion de convertir la adopcion simple en plena, asi como también establece

6 Articulos 410, 413, 414 y 415 del Cédigo Civil del Estado de Baja California Sur
7 Articulos 418, 419, 419 bis y 421 del Cédigo Civil del Estado de Campeche.
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supuestos para su revocacion.

* Ley de Asistencia Social para el Estado de Campeche

* Ley de los Derechos de la Ninas, Ninios y Adolescentes del Estado de
Campeche

» Ley Integral para las Personas con Discapacidad del Estado de Campeche

»  (Codigo Civil del Estado de Campeche

*  (Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Campeche

5. Chiapas

Chiapas no contempla la adopcion simple, en el caso de la adopcion plena, se
equiparara al parentesco por consanguinidad aquel que existe entre el adoptado, el
adoptante, los parientes de este y los descendientes de aquel, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo.® En Chiapas se cuenta con una ley especial de adopciones,

siendo el marco juridico de la adopcion el siguiente:

»  Codigo Civil para el Estado de Chiapas

» Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Chiapas

»  (Codigo de Atencion a la Familia y Grupos Vulnerables para el Estado Libre y
Soberano de Chiapas

* Leyde los Derechos de Ninias, Nifios y Adolescentes del estado de Chiapas

* Ley De Adopcion para el Estado de Chiapas

*  Reglamento de Adopcion de Menores del Instituto de Desarrollo Humano del

Estado de Chiapas

6. Chihuahua

Chihuahua habla de la adopcion de manera general sin hacer diferenciacion pero se

¥ Articulo 289 del Cédigo Civil del Estado de Chiapas.
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entiende plena, establece que puede adoptar una persona mayor de edad, soltera, en
pleno ejercicio de sus derechos, a otra menor de edad o a una con discapacidad, aun
cuando esta sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga quince afios mas que el
adoptado, la adopcion es irrevocable.” El marco juridico para la adopcion es el

siguiente:

* Ley de Asistencia Social Publica y Privada para el Estado de Chihuahua
e Leyde los Derechos de Ninias, Nifios y Adolescentes del Estado de Chihuahua
*  (Cddigo Civil del Estado de Chihuahua

* (Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Chihuahua

7. Coahuila

En los afios 2016 y 2017 Coahuila tuvo el primer lugar nacional en adopciones,'’
cabe mencionar que el apartado de adopcion en el Codigo Civil de este estado fue
derogado y el proceso se establece en la Ley para la Familia de Coahuila y Codigo de

Procedimientos Familiares para el Estado de Coahuila de Zaragoza.

La ley para la familia de Coahuila"" establece que la adopcion constituye, de una
manera irrevocable, una relacion de filiacion entre adoptante y adoptado o adoptada, al
mismo tiempo que establece un parentesco equiparable al consanguineo entre la o el
adoptado y la familia de la o el adoptante y entre ésta y éste y los descendientes del
adoptado. Pueden adoptar los mayores de 25 afios, en pleno ejercicio de sus derechos
a una o a mas nifas, nifios o personas mayores de edad que requieran de asistencia o
representacion para el ejercicio de su capacidad juridica, siempre que la o el adoptante
tenga diecisiete afios mas que la adoptada o el adoptado y que la adopcion sea

benéfica para aquellos, previa valoracion psicologica y estudio socioeconémico de los

? Articulo 367 y 385 del Codigo Civil del Estado de Chihuahua.

' http://www.milenio.com/region/adopciones_coahuila-dif-ruben_moreira-carolina_viggiano-
milenio noticias-laguna 0 1037296413.html (Consultado el 23 de diciembre de 2017)

! Articulos 375, 376 y 380 de la Ley para la Familia de Coahuila.
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adoptantes.

La antes citada ley de Familia del Estado establece la prohibicién de la practica de
adopciones privadas, entendiéndose como tales las acordadas directamente entre los
padres bioldgicos y los padres adoptivos. No obstante lo anterior, los primeros podran
proponer a los posibles padres adoptivos, lo cual se encontrard supeditado,
invariablemente, a la determinacion de idoneidad de los mismos y al interés superior
de la nifiez. La adopcion realizada entre parientes consanguineos no sera considerada

como adopcion privada.

Las legislaciones al respecto en dicha entidad corresponden a:

*  Codigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza

»  Codigo de Procedimientos Familiares para el Estado de Coahuila de
Zaragoza

*  Ley de Asistencia Social y Proteccion de Derechos del Estado de Coahuila De
Zaragoza

* Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza

8. Colima

En Colima'> se habla de adopcion plena y se equiparara al parentesco por
consanguinidad establecido entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los
descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo. La adopcion es
un acto juridico, mediante el cual una persona asume un vinculo de filiacion y se
confiere con el adoptado, reciprocamente, los derechos y obligaciones inherentes a la

relacion paterno-filial.

La edad establecida para adoptar es de no menores de veinticinco afios ni mayores

12 Articulos 293, 390 y 390-A del Cédigo Civil de Colima
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de sesenta y cinco afios, en pleno ejercicio de sus derechos y podran adoptar a una o
mas personas menores de dieciocho o con discapacidad atin cuando sean mayores de
edad, siempre que el adoptante tenga por lo menos quince afios mas que el adoptado y
lo haga en forma personal y no por conducto de apoderado o representante. El marco

juridico es:

e (Codigo Civil del Estado de Colima
o (Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Colima

o Ley del Sistema de Asistencia Social para el Estado de Colima.

9. Durango

En el caso de la adopcion, se equiparara el parentesco por consanguinidad
establecido entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes de

, . . ’ 13
aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.

En Durango cuentan con una Ley de Adopciones para el el Estado de Durango™ la
cual establece que la adopcion es un acto juridico en el que se le confiere a las nifas,
los nifios y adolescentes, la posesion de estado de hijo del o de los adoptantes y a
éstos, previa manifestacion de consentimiento expreso, y la autorizaciéon judicial
correspondientes, los deberes inherentes a la relacion paterno-filial. La adopcion es
irrevocable. En lo referente a la edad sera de mayor de veinticinco afios y menor de
sesenta afios, en pleno ejercicio de sus derechos, y podra adoptar mas de una nifa,
nifio o adolescente, siempre que el adoptante tenga mas de diecisiete afios de edad que

el adoptado cuando menos.

En Durango se prevé la adopcion entre particulares, el marco juridico es:

" Articulo 288 Cédigo Civil del Estado de Durango
' Articulos 3 y 7 de la Ley de Adopciones del Estado de Durango
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»  Codigo de Civil del Estado de Durango

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Durango

* Ley de Adopciones para el Estado de Durango

e  Reglamento para la Adopcion de Menores del Sistema para el Desarrollo

Integral de la Familia en el Estado de Durango

10. Estado de México

En el Estado de México'” existe una ley especial en materia de adopcion la cual
habla de adopcion en general y considera la Adopcion como una institucion juridica
por la cual se confiere el parentesco civil, adquiriéndose la calidad de madre, padre,
hija o hijo consanguineo, con todos los derechos y obligaciones que estos tienen entre
si. Ademas establece que la Adopcion constituye un derecho de naturaleza restitutiva
que proporciona una opcion de vivir, crecer y desarrollarse en una familia. La edad
establecida para la adopcion es de mayor de veintiun afios y podra adoptar a una o mas
nifias, nifios y adolescentes susceptibles de adopcion, debe tener mas de diez afios que
el adoptado. Dicha ley establece que podran ser adoptados nifas, nifios, adolescentes e
incapaces, adquiriendo el adoptado la calidad de hijo consanguineo de los adoptantes.

El marco juridico es:

»  Codigo Civil del Estado de México

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de México

*  Ley que regula los Centros de Asistencia Social y las Adopciones en el Estado
de Meéxico

e Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de México

"> Articulos 4, 54, 57 Y 60 de la Ley que regula los Centros de Asistencia Social y las
Adopciones en el Estado de México

254



La adopcion en México

11. Guanajuato

En Guanajuato se contempla la adopcion simple y la adopcion plena,'
estableciendo que el parentesco civil es el que nace de la adopcion plena o de la
adopcion simple. En la adopcion simple el parentesco, existe entre el adoptante y el
adoptado. En la adopcion plena, el parentesco confiere los mismos derechos y

obligaciones que los derivados del parentesco consanguineo.

La adopcion es un acto juridico por el cual se confiere a uno o varios menores o
incapacitados, ain cuando éstos sean mayor de edad, la posesion de estado de hijo del

o de los adoptantes y a éstos los deberes inherentes a la relacion de parentesco.'’

El Cédigo Civil'® establece que pueden adoptar o tienen derecho a adoptar las
personas solteras que tengan entre veinticinco y hasta sesenta afios de edad, en pleno
ejercicio de sus derechos, aunque en el tope de edad maneja excepciones por ejemplo

si se trata de los abuelos. El adoptante diecisiete afios mas que el adoptado.

La Adopcion simple serd revocable y la adopcion plena es irrevocable. Con la
adopcion plena, el adoptado se integra plenamente como miembro de la familia del
adoptante, adquiriendo lazos de parentesco con todos los parientes de éste, como si

hubiera filiacién consanguinea.

Correlativamente se extinguiran todos los vinculos consanguineos con la familia del
adoptado, subsistiendo los impedimentos para contraer matrimonio. Los derechos y
obligaciones que nacen de la adopcion simple, asi como el parentesco que de ella
resulta, se limitan al adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a los

impedimentos de matrimonio."’

' Articulo 349 del Codigo Civil del Estado de Guanajuato

17 Articulo 446 del Cédigo Civil del Estado de Guanajuato

'8 Articulo 448 y 449 del Cédigo Civil del Estado de Guanajuato

¥ Articulos 456, 459, 460 y 464-B del Cédigo Civil del Estado de Guanajuato
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»  Codigo Civil del Estado de Guanajuato

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato

12. Guerrero

En Guerrero se establece que la adopcion es un parentesco de naturaleza civil, es
una institucion creada para cuidar y atender los intereses superiores de la nifiez,
podran adoptar personas mayores de treinta afios, en pleno ejercicio de sus derechos, a
un menor o a un incapacitado, aun cuando fuere mayor de edad, siempre que el

adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado.*

En Guerrero se contempla la adopcion simple y la plena. En lo referente a la
adopcion simple®' los derechos y deberes que nacen, asi como el parentesco que de
ella resulta se limitan al adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a los
impedimentos de matrimonio. Los derechos y deberes que resultan del parentesco de
consanguinidad no se extinguiran por la adopcién simple, excepto la patria potestad
que sera transferida al padre o a la madre adoptivos. Un aspecto interesante es que no
solo maneja la revocacion en la adopcion simple sino también la impugnacion por

parte del adoptado.

La adopcion plena® confiere a la persona adoptada el estatuto de hijo de las
personas que lo adoptan. El adoptado adquirird respecto del o de los adoptantes los
mismos derechos y obligaciones que se derivan de la filiacidn consanguinea. La
adopcion plena serd irrevocable, una adopcion simple puede convertirse

posteriormente en plena. El marco juridico es el siguiente:

*  (Codigo Civil del estado de Guerrero

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Guerrero

2% Articulos 380, 554 y 555 del Cédigo Civil del Estado de Guerrero.
2! Articulos 563, 564 y 565 del Cédigo Civil del Estado de Guerrero.
2 Articulos 571,583 y 587 del Codigo Civil del Estado de Guerrero.
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13. Hidalgo

Hidalgo cuenta con un Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de
Hidalgo donde se establece la competencia y cuestiones procedimentales en materia

de adopciones.

Es la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo™ el documento sustantivo acerca
de la adopcion, considerandola como uno de los tres parentescos, el civil. Define la
adopcion como la integracion a una familia de uno o varios menores de edad, como
hijo o hijos bioldgicos, previo el procedimiento legal y de manera concreta justifica
porque solo se considera plena, estableciendo que se atiende al principio del interés

superior de los menores de edad.

Los requisitos de edad® son tener los adoptantes una edad minima de veinticinco
afios y plena capacidad de goce y de ejercicio y tener por lo menos dieciocho afios de
edad mas que el que se pretenda adoptar. El marco juridico de la adopcion en Hidalgo

€S:

»  Codigo Civil del Estado de Hidalgo

* (Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Hidalgo

*  (Cddigo de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo

e Ley Para La Familia Del Estado De Hidalgo.

* Ley De Los Derechos De Nirias, Nifios Y Adolescentes Para El Estado De
Hidalgo.

> Articulos 149, 203 y 204 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo.
* Articulo 208 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo.
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14. Jalisco

En Jalisco se prevé adopcion plena y simple,” estableciendo en su Codigo Civil
que el parentesco civil es el que nace de la adopcion y solo existe entre el adoptante y
el adoptado, en los casos de adopcion simple, y cuando se hubiese optado por la
adopcion plena, las relaciones de parentesco se establecen ademads entre el adoptado y

la familia o familias del adoptante o adoptantes.

Es de llamar la atencion que en Jalisco cuando se trata de adopcion plena ser
requiere que los adoptantes sean un hombre y una mujer casados entre si y que vivan
juntos, que por lo menos el conyuge menor adoptante tenga 15 afios mas que la
persona menor o menores de edad que se pretende adoptar, excepto cuando se trate de
la adopcion de personas mayores de edad incapaces, y ademas que los adoptantes
tengan cinco o mas afos de casados al momento del inicio del tramite, pero no

menciona edad minima para adoptar. La adopcion plena es irrevocable.”

En la adopcion simple si se menciona la edad minima, personas mayores de
veinticinco afios y de igual manera que la adopcion plena tener por lo menos quince
aflos mas de edad que la persona que se pretende adoptar; excepto cuando se trate de
personas mayores incapaces. La adopcion simple es revocable. El marco juridico de la

adopcion es:

*  (Cddigo Civil del Estado de Jalisco
*  (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco

* Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes en el Estado de Jalisco

» Articulo 426 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco
% Articulos 539, 540 y 542 del Cédigo Civil de Jalisco
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15. Michoacan

En Michoacén el Cédigo Familiar’' establece que la adopcion, se equiparara al
parentesco por consanguinidad aquel que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de este y los descendientes de aquel, como si el adoptado fuera hijo

consanguineo, entendiéndose asi que solo se regula la adopcion plena.

La Ley de Adopcion del Estado de Michoacan™ estable que la adopcion es un acto
juridico por el cual el Juez de lo familiar constituye una relacion de filiacion entre
adoptante y el adoptado, al mismo tiempo que establece un parentesco equiparable en
sus efectos al consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante y entre éste y
los descendientes del adoptado. Tienen capacidad para adoptar los mayores de
veinticinco afios, en pleno ejercicio de sus derechos, libres de matrimonio, conyuges o
concubinos. Deben mediar no menos de diecisiete afios de edad entre adoptado y
adoptante. La ley de adopcion habla de la adopcion sin hacer distincion pero se

considera como adopcion plena y es irrevocable. El marco juridico es el siguiente:

»  Codigo Civil del Estado de Michoacan

»  Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo

* Leyde Adopcion del Estado de Michoacan de Ocampo

e Ley para la Proteccion de Ninas, Nirios y Adolescentes del Estado de
Michoacadn de Ocampo

e Reglamento del Consejo Técnico de Adopcion del Estado de Michoacan de

Ocampo

16. Morelos

En Morelos se cuenta con un codigo familiar que regula lo relacionados a

7 Articulo 327 del Cédigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo
¥ Articulos 3, 10 y 43 de la Ley de Adopcion del Estado de Michoacan de Ocampo
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adopciones, define el parentesco de consanguinidad al que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor, o el equivalente por adopcion plena. Considera a
la adopcién como una institucion juridica de protecciéon a las nifias, nifios,
adolescentes e incapacitados, atin cuando sean mayores de edad, por lo que bajo
vigilancia del Estado, el adoptado entra a formar parte de la familia o crea una con el
adoptante, en calidad de hijo y deja de pertenecer a su familia consanguinea. La
adopcion siempre sera benéfica para el adoptado, atendiendo al interés superior del
mismo y el respeto de sus derechos fundamentales. La edad establecida es de mayor
de veintiocho afios y menor de cincuenta afios de edad, unidos en matrimonio, en
pleno ejercicio de sus derechos, pueden adoptar a uno o varios menores o incapaces
aun cuando estos sean mayores de edad.” El marco juridico establecido en el Estado

de Morelos es:

o Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Morelos
o (Codigo Familiar Para El Estado Libre Y Soberano De Morelos
e Leyde los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de

Morelos

17. Nayarit

En el Estado de Nayarit la adopcion es el acto juridico mediante el cual una
persona denominada adoptante crea un vinculo de filiacion con otra persona llamada
adoptado. Requiere que el adoptante sea mayor de veinticinco afios. En la adopcion
por ambos conyuges basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso,
el adoptante habra de tener, por lo menos, diecisiete aflos mas que el adoptado. La
adopcion es irrevocable y confiere al adoptado una filiaciéon que sustituye a la de

origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biologica y se extingue el

* Articulos 27, 360 Y 361 DEL Codigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos.
Aprobacion 2006/07/13  Promulgacion 2006/09/04 Publicacion 2006/09/06 Vigencia
2006/10/01 Expidi6 XLIX Legislatura Periodico Oficial 4481 Segunda Seccion. Ultima
Reforma: 01-11-2017
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parentesco con los integrantes de ésta, asi como todos sus efectos juridicos, con la sola
excepcion de que subsisten los impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la

familia del adoptante los mismos derechos y obligaciones del hijo bioldgico.™

No se hace la distincion entre adopcion plena y adopcion simple, todos los articulos
que regulan la adopcidn simple estan derogados, asi que sus efectos se equiparan a la

adopcion plena.

*  (Codigo Civil del Estado de Nayarit
* (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nayarit
* Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes para el Estado de Nayarit

18. Nuevo Leon

En el Estado de Nuevo Ledn el parentesco civil es el que nace de la adopcion. La
edad establecida es ser mayor de veinticinco afios, aun libre de matrimonio, solo se
contempla la adopcion plena (todo el apartado de adopcion semiplena fue derogado) y

., . 31 NET sy
la adopcion plena es irrevocable.” El marco juridico para la adopcion es:

» (Cddigo Civil Para El Estado De Nuevo Leon.
e (Coddigo De Procedimientos Civiles Del Estado De Nuevo Leon
* Ley De Los Derechos De Niias, Nifios Y Adolescentes Para El Estado De

Nuevo Leon

30 Articulos 382 y 295 del Cédigo Civil del Estado de Nayarit. Decreto niimero 6433. Ultima
reforma publicada en el periddico oficial: 19 de julio de 2017.

3! Articulos 295, 390, 410 bis y 410 bis 11T del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leén. Ley
publicada en el Periédico Oficial, el sabado 6 de Julio de 1935. Ultima reforma publicada en el
periodico oficial nimero 137 del 08 de noviembre de 2017.
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19. Oaxaca

En el Estado de Oaxaca el Cédigo Civil’* establece que el parentesco civil es el que
nace de la adopcion; Solo se regula la adopcion plena y la define como el acto por el
cual una persona mayor de veinticinco afos en ejercicio de sus derechos, acepta a uno
0 mas menores o incapacitados como hijos, adquiriendo respecto de €l o ellos todos
los derechos que los padres tienen y contrayendo todas las responsabilidades que el
mismo reporta respecto de la persona de un hijo. El acto de adopcion produce efectos
legales entre los adoptantes y adoptados asi como entre éstos y la familia de los
primeros, como si se tratara de un hijo consanguineo, quedando extinguida la filiacion
entre el adoptado y sus progenitores; subsisten, sin embargo, los impedimentos para
contraer matrimonio. La adopcion plena es irrevocable. El marco juridico de la

adopcion en el Estado de Oaxaca es:

»  Codigo Civil para el Estado de Oaxaca
*  Codigo De Procedimientos Civiles Para El Estado De Oaxaca
* Leyde los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Oaxaca

20. Puebla

El Cédigo Civil del Estado de Puebla establece que el parentesco civil es el que
nace de la adopcion. La adopcion confiere al adoptado el estado de hijo y el
parentesco que surge, produce efectos legales iguales al consanguineo. Respecto a la
edad en Puebla podran adoptar los conyuges personas solteras que tengan veinticinco
aflos cumplidos y mas de diecisiete afios que el menor que se pretenda adoptar a la
fecha de inicio del procedimiento especial de adopcion, este requisito de la

diferencia de la edad, no es necesario en el caso de la adopcion de hijos de uno de los

32 Articulos 307, 403 y 419 del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca, Codigo publicado en el
Alcance al Periddico Oficial del Estado de Oaxaca, el sabado 25 de noviembre de 1944. Ultima
reforma: Decreto 2041, aprobado el 1 de septiembre del 2016 y publicado en el Periddico
Oficial Numero 43 Segunda Seccion del 22 de octubre del 2016.
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conyuges ni respecto de la adopcion de incapaces. El adoptado tendra, para con la
persona o personas que lo adopten, los mismos derechos y deberes que tiene un hijo
y los derechos y deberes que resulten del parentesco de consanguinidad se extinguen
por adopcion, salvo los impedimentos para contraer matrimonio. En Puebla la
adopcion puede ser impugnada por el menor adoptado, dentro de los doce meses
siguientes al cumplir la mayoria de edad. En este Estado no se contempla la adopcion

simple y el marco juridico es el siguiente:

* Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Puebla.
* (Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla.

» Leyde los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Puebla.

21. Querétaro

En materia de adopcion el Estado de Querétaro llamo mucho la atencion por

regular en el codigo civil la adopcion de embriones.

Sobre el parentesco el que nace de la adopcion surtird los mismos efectos juridicos
que los existentes entre familiares consanguineos. La adopcion es un acto juridico por
el cual se establece un vinculo de filiacion entre el adoptado y el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, mediante una resolucion judicial.
Respecto a la edad debera ser mayor de veinticinco afios pero no de sesenta y tener
por lo menos quince aflos mas de edad que la persona que trata de adoptar. Las
adopciones seran irrevocables, pero pueden ser anuladas cuando no se haya cumplido
con los requisitos establecidos para su otorgamiento. En este Estado se habla de
adopcion en general dandoles los efectos de adopcion plena. el marco juridico en el

Estado de Querétaro:

*  Codigo Civil del Estado de Querétaro
»  Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro
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* Leyde los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Querétaro

22. Quintana Roo

EL Articulo 827 del Codigo Civil del Estado de Quintana Roo establece que el
parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas que descienden de un
mismo progenitor. En el caso de la adopcion plena, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y
los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo. Muchos de
los articulos del Cddigo Civil referentes a la adopcion fueron derogados ya que

Quintana Roo cuenta con una ley especial para regular las adopciones.

La Ley de adopciones del Estado de Quintana Roo,” establece que la Adopcion es
el procedimiento legal en el que se le confiere a un menor la posesion de estado de
hijo del o de los adoptantes y a éstos, previa manifestacion de consentimiento expreso,
los deberes inherentes a la relacion paterno-filial. Establece que todas las adopciones
se consideran plenas. Podran adoptar los hombres y mujeres casados, en concubinato,
o solteros mayores de edad, en pleno ejercicio de sus derechos. Para el caso de
personas casadas o en concubinato, ademas del requisito de la edad que tenga 15 afios
mas que la persona que se pretende adoptar. El marco juridico establecido en Quintana

Roo es:

* (Codigo Civil del Estado de Quintana Roo

* (Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Quintana Roo

* Ley de Adopcion del Estado de Quintana Roo

e Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de Quintana
Roo

33 Articulos 2,6 y 15 de la Ley de Adopcion del Estado de Quintana Roo.
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23. San Luis Potosi

En el Estado de San Luis Potosi fueron derogados del Codigo Civil la regulacion en
general sobre adopcion, dejando algunas cuestiones que por otra figura juridica estan
relacionadas. Se establece en el Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi la

regulacién sobre adopcidn. Solo existe la adopcidon Plena.

El Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi,”* establece que el parentesco
civil se origina de la adopcion, entre la o el adoptado y sus adoptantes, las o los
ascendientes de éstos y sus descendientes colaterales. La adopcion es el acto juridico
destinado a crear entre quien adopte y la o el adoptado, los derechos y obligaciones
resultantes de la patria potestad y la filiacion. Esta institucion se establece en funcion
del interés superior y beneficio del adoptado. La adopcion es irrevocable y confiere al
adoptado una filiacion sustituyente a la de su origen, extinguiéndose el parentesco con
sus integrantes y demas efectos juridicos, excepto los impedimentos matrimoniales, y
adquiere los mismos derechos y obligaciones del parentesco consanguineo en la
familia de quien adopta. Respecto a la edad se requiere ser mayor de veinticinco afos
de edad y tener quince afios mas de quien se adopte, excepto en el caso de las personas
mayores de edad con discapacidad. El marco Juridico establecido para la adopcion en

el Estado de San Luis Potosi es:

e (Cddigo Civil para el Estado de San Luis Potost

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de San Luis Potost

*  (Cddigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi.

* Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de San Luis

Potosi

3 Articulos 134, 247, 248 y 249 del Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi.
Codigo publicado en el Periddico Oficial, el jueves 18 de diciembre de 2008. Ultima reforma
publicada en el periddico oficial: el miércoles 19 de julio de 2017.
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24. Sinaloa

El Estado de Sinaloa es otro que regula la Adopcidon en un Codigo Familiar. El
Cédigo Civil hace mencion de la adopcion en cuestiones colaterales a otras situaciones

juridicas.

En el caso de la adopcion, el Codigo Familiar de Sinaloa®™ equipara al parentesco
por consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de

éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.

Solo se contempla la adopcion como plena y se considera como un acto juridico
mediante el cual los conyuges, concubinos o una persona mayor de edad asumen,
respecto de uno o varios nifios o adolescentes o personas incapaces, los derechos y
obligaciones inherentes del parentesco por consanguinidad. Sélo procedera la
adopcion de personas mayores de edad siempre que éstas tengan alguna incapacidad.
La edad establecida es ser mayor de veinticinco afios y tener diecisiete afios mas que
el adoptado. La adopcion es irrevocable y extingue la filiacion preexistente entre el
adoptado y sus progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para los
impedimentos de matrimonio.*® El marco juridico para la adopcion en el estado de

Sinaloa es:

*  (Cddigo Civil para el Estado de Sinaloa
*  (Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Sinaloa
o (Codigo Familiar del Estado de Sinaloa
*  (Cddigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa

* Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de Sinaloa

% Articulo 199 del Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa
3% Articulos 311y 328 del Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa
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25. Sonora

En el Estado de Sonora la figura de adopcion regulada en algunos Codigos de la
Republica, es reglamentada ahora en el de Codigo de Familia, se siguid los términos
que antes eran establecidos en el Codigo Civil, para crear entre adoptante y el
adoptado, los mismos vinculos juridicos que ligan a los padres con sus hijos
bioldgicos, ya que los menores o incapaces entran a formar parte de la familia

consanguinea del adoptante con todos los derechos y obligaciones.

Llama mi atencion que en el Codigo de Familia de Sonora se regula el parentesco
voluntario, estableciendo que el parentesco voluntario es el que nace de la adopcion;
del nacimiento obtenido mediante técnicas de reproduccion asistida con gametos
ajenos, autorizadas por los conyuges o concubinos, y de la afiliacién o acogimiento de
menores huérfanos, abandonados o entregados licitamente por sus padres, siempre que
la relacion se prolongue por mas de un afio con todas las caracteristicas y fines de la
relacion paterno-filial. No se consideraran acogientes a quienes hayan sido designados
padres sustitutos por la autoridad o aceptado la custodia provisional del menor. En el
caso de los menores abandonados o entregados licitamente por sus padres, para que se
establezca el parentesco voluntario entre el acogiente y el menor, sera necesario que,
en su caso, se declare la pérdida de la patria potestad de quienes la ejerzan. El Codigo
Familiar del Estado de Sonora también considera la adopcion como una forma de
parentesco civil y resulta del acto juridico por el cual una persona o la pareja de
conyuges o concubinos asumen, respecto de uno o varios menores o incapacitados, los

derechos y obligaciones inherentes a un hijo bioldgico.

En el Estado de Sonora la adopcion puede ser plena o simple y prevé la la
conversion de la adopcidn simple en plena. Respecto a la edad, podra adoptar el mayor
de veinticinco afios y debera tener el adoptante cuando menos diecisiete afios mas que
el adoptado, pero el Juez podra dispensar este requisito cuando la adopcion resulte

benéfica para el adoptado. La adopcion simple puede revocarse judicialmente. La
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adopcion plena no puede terminar por acuerdo entre las partes, por impugnacion o

revocacion. El marco juridico para la adopcion en Sonora es:

»  (Cddigo Civil para el Estado de Sonora
* (Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Sonora
*  (Cddigo de Familia para el Estado de Sonora

* Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de Sonora.

26. Tabasco

El Estado de Tabasco regula en su Codigo Civil la adopcion simple y la adopcion
plena. Establece que el parentesco civil es el que nace de la adopcion y solo existe
entre el adoptante y el adoptado, cuando se trata de una adopcion simple. En el caso de
la adopcion plena, este parentesco surge, ademas, en relacion con los parientes del
adoptante y del adoptado, con los mismos derechos y obligaciones derivados del
parentesco consanguineo. Respecto a la edad pueden adoptar los mayores de
veinticinco afios, en pleno ejercicio de sus derechos, a uno o mas menores o a un
incapacitado, aun cuando sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga quince
afios mas que el adoptado y que la adopcion sea benéfica a éste. La adopcion simple
podra impugnarse y revocarse, en lo que respecta a la adopcion plena una vez que

cause efectos la sentencia no podra ser contradicha por persona alguna.’’

En Tabasco la adopcion plena exige como requisitos que los adoptantes sean
unidos en matrimonio o en concubinato, ademas regula situaciones muy importantes
en relacion a avances de la ciencia en materia de maternidad subrogada y maternidad

sustituta hago mencion de lo anterior porque en ambos casos la entrega del recién

37 Articulos 291, 381,392, 393 y 402 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco. Periddico Oficial
del Estado numero 6915 Spto. G de fecha 13 de diciembre de 2008. Ultima reforma mediante
Decreto 089 de fecha 11 de mayo de 2017, publicado en el Periddico Oficial del Estado
numero 7808 de fecha 05 de julio de 2017,
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nacido a la madre contratante es mediante la adopcion plena.”® El marco juridico que

regula:

o (Cddigo Civil para el Estado de Tabasco

e Ley del Sistema Estatal de Asistencia Social

o Reglamento Interior del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del
Estado de Tabasco

e Reglamento Interior del Consejo Técnico de Adopciones.

o  Manual de Organizacion del Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Estado de Tabasco

o Leyde los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Tabasco

e  Manual de Procedimientos del Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Estado de Tabasco

o Reglamento de la Ley de los Derechos de Ninias, Niiios y Adolescentes del
Estado de Tabasco

27. Tamaulipas

El Estado de Tamaulipas cuenta con una Ley de Adopciones® en donde se habla de
adopcion en general, pero se entiende adopcion plena, esta Ley define a la adopcion
como una Institucidon juridica en la cual se confiere la calidad legal de hijo del
adoptante al adoptado y se generan los derechos y obligaciones inherentes a una

relacion analoga a la de filiacion natural.

Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcion, asi como el parentesco que
de ella resulte, se amplian a toda la familia del adoptante, como si el adoptado fuera
hijo bioldgico de éste, excepto en lo relativo a los impedimentos para el matrimonio.

La adopcion sera irrevocable. Respecto a la edad se establece que el adoptante sera

3 Articulos 92, 380 bis 2y 399 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco
3 Articulos 5 fraccion IV, 8,9y 41 de la Ley de Adopciones para el Estado de Tamaulipas
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mayor de veinticinco afios, exceptuandose este requisito en caso de que el adoptante
mayor de edad sea un familiar en linea recta o colateral hasta tercer grado pueden
adoptar a uno o mas nifias, nifios y adolescentes, o a una persona con discapacidad,
siempre que entre el o los solicitante y el adoptado exista una diferencia de mas de
diecisiete afios de edad, a menos de que el adoptante mayor de edad sea un familiar en
linea recta o colateral hasta tercer grado y no se afecte el interés superior de la nifiez.
La mencionada Ley prevé la adopcion entre particulares. El marco juridico para la

adopcion establecido en Tamaulipas es:

*  Cddigo Civil para el Estado de Tamaulipas.

*  Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Tamaulipas.

* Leyde los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de
Tamaulipas.

* Ley de Adopciones para el Estado de Tamaulipas

*  Reglamento de la Ley de Adopciones del Estado de Tamaulipas.

28. Tlaxcala

En el Estado de Tlaxcala el Codigo Civil™ establece que el el parentesco civil es el
que nace de la adopcion y solo existe entre el adoptante y el adoptado, los articulos
que regulaban la adopcion simple fueron derogados y solo se contempla la adopcion
plena la cual crea entre los adoptantes y el adoptado, los mismos derechos,
obligaciones y parentesco que ligan a los padres con sus hijos bioldgicos, el adoptado
entra a formar parte de la familia consanguinea del adoptante para todos los efectos
legales, al tiempo que extingue el parentesco con la familia de origen. La adopcion
plena es irrevocable. Respecto a la edad establece que los mayores de treinta afios, en
pleno ejercicio de sus derechos, pueden adoptar a una o mas personas menores de

dieciocho afios de edad o a una o mas personas que no tengan capacidad de

% Articulos 140, 230, 230 bis y 240 del Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de
Tlaxcala.
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comprender el significado del hecho, atin cuando éstas sean mayores de edad, siempre
que el adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado. También establece la
preferencia en la adopcion a las personas unidas en matrimonio. El marco juridico de

la adopcion en Tlaxcala es:

*  (Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tlaxcala

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de
Tlaxcala

*  Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias y Ninos del Estado de

Tlaxcala

29. Veracruz

En el Estado de Veracruz la Adopcion esta regulado por el Cédigo Civil,*' donde se
habla de la adopcion en general pero por sus efectos se entiende adopcion plena sin
contemplar la adopcion simple, dicho Codigo establece que el parentesco civil es el
que nace de la adopcion y existe entre el adoptado y el adoptante y los familiares
consanguineos de éste. También existira parentesco civil con los descendientes del
adoptado. El adoptado adquirira la misma condiciéon que un hijo consanguineo con
respecto al adoptante o adoptantes y a las familias de éstos, en sustitucion de los
vinculos que tuvo en su familia de origen, salvo en los impedimentos de matrimonio.
La adopciodn es irrevocable. Respecto a la edad el Cddigo Civil de Veracruz establece
que podran adoptar los mayores de veinticinco afios, en pleno ejercicio de sus
derechos, casados o libres de matrimonio y podrdn adoptar a uno o mas menores o a
un incapacitado aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga
veinticinco afios de edad mas que el adoptado. El marco juridico establecido para la

adopcion en el Estado de Veracruz es:

*  Codigo Civil para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave

! Articulos 226 y 339 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave
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»  Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz
* Ley de los Derechos de Nifias, Nirios y Adolescentes del Estado de Veracruz

de Ignacio De La Llave

30. Yucatan

En el Estado de Yucatén se cuenta con un Cédigo de Familia® donde se regula la
figura de la Adopcidn, se establece que parentesco, es la relacion juridica que nace
entre las personas en razén de la consanguinidad, afinidad o por la adopcion,
especificando también que el parentesco civil es el que nace de la adopcion. En el caso
de la adopcion simple el parentesco existe solamente entre la parte adoptante y el
adoptado, existiendo en Yucatan ambas clases de adopcion: plena y simple. Dicho
Codigo de Familia establece que la adopcion es el acto juridico mediante el cual los
conyuges, concubinos o una persona mayor de edad asumen, respecto de uno o varias
nifias, nifios o adolescentes o personas incapaces, los derechos y obligaciones
inherentes del parentesco por consanguinidad. S6lo procedera la adopcion de personas
mayores de edad siempre que éstas tengan alguna incapacidad. Respecto a la edad
podra adoptar el mayor de veinticinco afios en pleno ejercicio de sus derechos y
puede adoptar a uno o mas nifias, nifios o adolescentes o personas incapaces y tener
veinte afios mas que quien se pretenda adoptar. La adopcion simple es revocable y la

plena es irrevocable. El marco juridico de la adopcion en Yucatan es:

*  (Codigo Civil del Estado de Yucatin

*  (Cddigo de Procedimientos Civiles de Yucatan

*  (Cddigo de Familia para el Estado de Yucatan

*  (Cddigo de Procedimientos Familiares del Estado de Yucatin

* Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de Yucatin

2 Articulos 14, 17, 368, 369, 391 y 397 del Codigo de Familia para el Estado de Yucatan
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31. Zacatecas

En el Estado de Zacatecas la figura de la Adopcion es regulado por el Codigo de
Familia,* donde establece que el parentesco civil es el que nace de la adopcion, se
equipara al parentesco por consanguinidad y es aquél que existe entre el adoptado, los
adoptantes, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo define a la adopcion como el parentesco civil resultante del
acto juridico mediante el cual una o mas personas asumen respecto de un menor de
edad o de un incapacitado los derechos y obligaciones inherentes a la filiacion de
sangre. Respecto a la edad se necesita ser mayor de veinticinco afios de edad, en pleno
ejercicio de sus derechos. Aunque sean mayores de edad deben tener el o los presuntos
adoptantes diecisiete afios mas que el adoptado. En Zacatecas no se clasifica la
adopcion en plena y simple, se habla de adopcion en general con efectos como si se
considerara plena, sin embargo resalto que se contempla la impugnacion y la
revocacion de la adopcion. El marco juridico establecido para la Adopciéon en el

Estado de Zacatecas es:

»  Codigo Civil del Estado de Zacatecas.
»  Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Zacatecas.
»  Codigo Familiar del Estado de Zacatecas.

e Leyde los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes del Estado de Zacatecas.

CUADRO COMPARATIVO

No contempla la Aguascalientes
figura de Adopcion | Baja California
Simple Baja California Sur
Chiapas
Chihuahua

# Articulos 249,257, 351, 352 y 365 del Codigo Familiar del Estado de Zacatecas
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Coahuila de Zaragoza
Colima

Durango

Estado de México
Hidalgo

Michoacan de Ocampo
Morelos

Nayarit

Nuevo Leon

Oaxaca

Puebla

Querétaro

Quintana Roo

San Luis Potosi
Sinaloa

Tamaulipas

Tlaxcala

Veracruz de Ignacio de la Llave

Zacatecas

Contemplan la
figura de Adopcion | Campeche
Simple Guanajuato
Guerrero
Jalisco
Sonora
Tabasco

Yucatan
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IV. CONCLUSIONES

A través de la adopcion buscamos integrar a una persona dentro de las relaciones
de filiacion mediante su pertenencia a una familia que aunque no es su familia

bioldgica le va a propiciar un desarrollo integral.

La institucion juridica de adopcion ha sufrido diversas variaciones en sus objetos,
dado que inicialmente habia surgido como una institucién que favorecia los intereses
del adoptante, hasta convertirse actualmente en una auténtica forma de proteccion de
los menores y personas incapaces, donde prevalece el interés publico sobre la voluntad
individual.

En lo que respecta a la adopcion, el interés superior de los menores asi como el

pleno respeto de sus Derechos Humanos son el bien tutelado de mayor importancia.

La existencia de estos dos tipos de adopcion, permite, que de acuerdo a las
circunstancias de los casos, se procure la proteccion del interés superior de los
menores y en su caso la proteccion de los derechos Humanos de las personas
discapacitadas, toda vez que con la adopcion plena se incorpora totalmente a un menor
dentro de un nucleo familiar, siendo este tipo de adopcion idonea en casos de
desamparo, que no conocen a su familia de origen; a diferencia de la simple, dado que
con ella se integra al menor dentro de una familia pero sigue conservando su relacion
filial con la familia de origen, este tipo de adopcidon es viable en caso de que el
adoptado se encuentran en alguna situacion de abandono, pero tienen conocimiento y

relacion con su familia de origen.

Mediante la Adopcion Simple se pretende proteger el derecho a la identidad
establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nirio, en su articulo 8 el cual
sefala que los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas, aunado a ello, la misma Convencion
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establece en el articulo 21 que los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema
de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial. En tal sentido, se observa que la adopcidon simple es beneficiosa para
aquellos menores que tienen alguna relacion con su familia de origen pues permite a

éstos, conocer su identidad, y mantener lazos con su familia bioldgica.

Cuando se trate de nifos de los cuales se desconoce su origen, consideramos que
debe proceder la adopcidén plena, para permitir la integracion del adoptado a una
familia de manera integral, aunado a ello el Derecho Convencional de la Adopcion
establece como premisa el mayor beneficio de las nifas, nifios y adolescentes en el
procedimiento de adopcion, y si hacemos un ejercicio de ponderacion la Adopcion

Plena brinda una proteccion mas completa.

Una de los aspectos que nos llamaron la atencion al elaborar este trabajo es que en
Querétaro se contempla la Adopcion de embriones en su Codigo Civil, como en una
adopcion, la pareja que cria al nifio no tendria ninguna conexion genética con él, pero
a diferencia de la adopcion tradicional, la pareja no lleva a cabo el mismo proceso
legal. ;Como debe llamarse? “adopcion biologica” la adopcion se lleva a cabo antes
de que haya nacido el nifio o nifia. Surgen cuestionantes muy interesantes que

esperamos desarrollar en un futura articulo.
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I. INTRODUCCION

Es innegable que la reforma de derechos humanos de 2011 marc6 un antes y un

después en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos en México.

Los derechos humanos son aquellos que el hombre posee por el mero hecho de
serlo (considerado individual y colectivamente), que emanan de los atributos de las
personas, y que las normas juridicas (de origen interno y externo, asi como las
consuetudinarias) les otorga facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de

caracter civil, politico, econémico, social y cultural.'

En el articulo 1 Constitucional se establece que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta norma y en los tratados internacionales de los

que el Estado mexicano sea parte.

" Estudiante del Doctorado en métodos de solucién de conflictos y derechos humanos, PNPC-
CONACYT, en la Universidad Juarez Autonoma de Tabasco. Contacto:
claudiapriego@hotmail.com

" ISLAS COLIN, Alfredo, “Derecho a la supervivencia de los pueblos indigenas: derecho
humano al agua”, Derechos Humanos y su interaccion en el Estado Constitucional, Tirant lo
blanch, México, 2018, p. 179.
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Con este nuevo contenido constitucional el catdlogo de derechos humanos
inherentes a las personas en México, no se limita a los primeros 29 articulos del texto
constitucional, sino que dentro de estos derechos ahora debe considerarse todos
aquellos contenidos en los tratados internacionales celebrados por México en materia

de derechos humanos.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad no se encuentra especificamente
previsto en la Constitucidon del pais, pero si se infiere del contenido de los tratados
internacionales, por lo que forma parte del catalogo de derechos humanos que el

Estado mexicano debe promover, respetar, proteger y garantizar.

Este derecho permite el libre desarrollo de las personas en todos los ambitos de su
vida privada, sin mas limite que el derecho de los terceros, por lo que constituye una
libertad de caracter indefinido, al ser el continente de todas aquellas libertades que no
estan expresamente previstas en los catalogos de derechos humanos, pero que son

necesarias para el desenvolvimiento personal de los seres humanos.

Se justifica, por tanto, el presente trabajo, en el que se encuentra el origen del
derecho al libre desarrollo de la personalidad desde el marco juridico internacional, se
explica el concepto y contenido del mismo para concluir exponiendo por qué es el

continente de libertades indefinidas.
II. MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

El articulo 1 Constitucional, junto con el 133, disponen que tanto la norma
fundamental como los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos

suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana y que ambos,

Constitucion y tratados, constituyen el llamado bloque de constitucionalidad.
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De forma especial, el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razones é€tnicas o de nacionalidad, raza, sexo,
religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social que atente contra

la dignidad humana.

Esta igualdad no implica tratar a todos los seres humanos con las mismas medidas;
es decir, no ha todos se les debe otorgar los mismos beneficios o proteccion, asi como
tampoco los gravamenes seran nunca los mismos, puesto que la igualdad consiste,
precisamente, en que cada uno reciba los beneficios, proteccion y gravamenes que les

corresponden en virtud de su individualidad.

Por su parte, los numerales 1, 2, 3, 6, 12 y 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos disponen que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos; que toda persona tiene todos los derechos proclamados en esa
Declaracion, y afiade una redaccion similar a la que encontramos en el articulo 1
Constitucional, porque sefiala que nadie podra ser tratado haciendo distincion alguna
por razon de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion.

Esta prohibicion de discriminacion no sera unicamente una regla entre
connacionales, sino que aun los extranjeros dentro de un territorio estaran protegidos
por dicho tratamiento, por su condicidon de personas y en respeto irrestricto de su

dignidad humana.

Se reconoce que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona; asi como al reconocimiento de su personalidad juridica sin
importar donde se encuentre y se asegura que nadie puede ser objeto de injerencias

arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
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ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la

ley contra tales injerencias o ataques.

La esfera de proteccion juridica que acompaiia a la persona debe hacerse patente en
cualquier lugar en el que se encuentre independientemente de su origen y de eso
deberan encargarse las normas sustantivas y adjetivas en cada uno de los paises que
firmaron la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, por tratarse de un

compromiso internacional.

En la Convencion Americana sobre derechos humanos, en sus articulos 1, 2, 3,5y
11, los Estados parte se comprometieron a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Se ve claramente como esta anterior disposicion, contenida en el articulo 1 de dicha
Convencion, coincide plenamente con el contenido de la Declaracion Universal de los
derechos del hombre y, a su vez, con el articulo 1 Constitucional, quedando claro asi
la importancia del respeto irrestricto a la igualdad de todas las personas, protegida

como una derecho necesario para la realizacion de otros derechos y libertades.

La Convencion es contundente cuando sefiala que persona es todo ser humano. Con
ello deja de lado la clasificacién que podria darse a partir de establecer nacionales o
extranjeros, por lo que se entiende que la proteccion de derechos humanos contenidos
en ella, debe ser la misma para todo ser humano siempre que se encuentre dentro de

un Estado parte, por el simple hecho de ser persona.
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Los Estados parte al firmar la Convencion también adquirieron la responsabilidad
de adecuar su ordenamiento legal interno a las disposiciones contenidas en ella, a fin

de garantizar el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en su articulo 1.

Se menciona que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica, asi como al respeto de su integridad fisica, psiquica y moral, al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad; prohibiendo las injerencias arbitrarias o
abusivas en la vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

Terminamos este marco juridico internacional mencionando que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 3, 16 y 17 reconoce que
todos los Estados parte se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad

en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

Al igual que los documentos internacionales que se mencionaron antes, el Pacto
sefala que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica, lo cual descarta una vez mas la importancia del territorio para el
goce de los derechos, porque estos van con la persona creando una esfera de

proteccion mas alla del territorio donde se es nacional.

Se establece que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion y que toda persona debe contar con la proteccion legal para evitar y

parar esas injerencias o esos ataques.
Se puede asegurar por tanto que en el ser humano hay una dignidad que en esencia

es el origen de los derechos humanos y, por tanto, debe ser respetada en todo caso; por

lo que se constituye como un derecho absolutamente fundamental, base y condicion de
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todos los demas: el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la dignidad de la

persona humana.”

En atencion a la proteccion de la dignidad humana, tanto la Constitucion mexicana,
la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconocen que toda persona tiene derecho a la libertad, asi como al
reconocimiento de su personalidad juridica y que nadie podra ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, teniendo el derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias o ataques; esto es, reconocen una superioridad de la dignidad humana.

III. A PROPOSITO DE LA DIGNIDAD HUMANA

El Doctor Alfredo Islas Colin,’ a propésito de la dignidad humana recuerda que
como todo concepto juridico es dificilmente definible y como prueba de ello sostiene
que ningln instrumento internacional ha asumido la tarea de definirla, por lo que se
permite que sean los tribunales con sus criterios, quienes realicen la determinacion de

la significacion de la dignidad.

En otro de sus trabajos menciona:

La dignidad es la fuente de todos los derechos humanos. El nicleo
duro de la dignidad es lo humano del hombre. La violacion del
derecho humano a la dignidad es una violacion grave ya que
significa desconocer a la persona. Se considera que todas las

personas tienen dignidad, por lo que su cuerpo debe ser respetado,

% Esto concuerda con el criterio sostenido en la tesis aislada: “DIGNIDAD HUMANA. EL
ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS
DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES”. Tesis P. LXV/2009, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 8.

3 ISLAS COLIN, Alfredo, “Derecho a la dignidad”, Perfiles de las ciencias sociales, México,
afio I, Vol. I, nim. 1, julio — diciembre de 2013, p. 130.
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en este sentido no puede estar en el comercio, la proteccion del
patrimonio genético, la utilizacion de productos del cuerpo

humano, la vivienda, la asistencia y el inicio y fin de la vida.

Se reconoce que a partir de la dignidad humana se desprenden todos los demas
derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente
su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la
integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al
libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad

personal.

Soélo a través del pleno respeto de todos y cada uno de los derechos inherentes a la
persona podra hablarse de un pleno respeto a la dignidad del ser humano, atendiendo a
que todos los derechos son interdependientes e indivisibles. De modo que la violacion

de uno dificilmente pueda desvincularse de otros tantos derechos.

En parrafos precedentes el parrafo precedente se hace alusion al derecho a la vida
privada. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion® ha identificado varios

rasgos caracteristicos de lo “privado™:

a) Las personas tienen derecho a gozar de un ambito de proyeccion de su
existencia que quede reservado de la invasion y la mirada de los demads, que
les concierna solo a ellos y les provea de condiciones adecuadas para el
despliegue de su individualidad -para el desarrollo de su autonomia y su

libertad;

* ISLAS COLIN, Alfredo, “La justicia en la bioética: del predominio de la libertad o de la
igualdad”, Tendencias actuales del Derecho Procesal, Colombia, Num. 5, p. 11.

> Véase. “DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL Y LA
IMPORTANCIA DE NO DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA MISMA”.
Tesis la. CCXIV/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXX, diciembre de 2009, p. 277.
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b) Las personas tienen derecho a mantener fuera del conocimiento de los demas

286

d)

(o, a veces, dentro del circulo de sus personas mas proximas) ciertas
manifestaciones o dimensiones de su existencia (conducta, datos, informacion,
objetos) y al correspondiente derecho a que los demas no las invadan sin su
consentimiento.

La proteccion constitucional de la vida privada implica poder conducir parte
de la vida de uno, protegido de la mirada y las injerencias de los demas, y

El derecho a la vida privada estd intimamente relacionado con el derecho de
poder tomar libremente ciertas decisiones atinentes al propio plan de vida, el
derecho a ver protegidas ciertas manifestaciones de integridad fisica y moral,
el derecho al honor o reputacion, el derecho a no ser presentado bajo una falsa
apariencia, el derecho a impedir la divulgacion de ciertos hechos o la
publicacion no autorizada de cierto tipo de fotografias, la proteccion contra el
espionaje, la proteccion contra el uso abusivo de las comunicaciones privadas,
o la protecciéon contra la divulgacion de informaciones comunicadas o

recibidas confidencialmente por un particular.

De ahi que se entienda que:

...el atributo juridico general de ser persona humana, incluye y
requiere de todos los derechos y caracteristicas indispensables al
status juridico de persona, asi como el goce efectivo de todo el
sistema de derechos y libertades fundamentales. Protege el
desarrollo particular individual del propio ser en su realizacion
personal, las caracteristicas unicas de cada ser humano, su
particularizacion, diferenciacion y heterogeneidad, en especial la

autodeterminacion personal, acorde con cada proyecto de vida
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individual y a la nocion particular de cada quien, en su finalidad

de buscar su tinica y particular felicidad.’

Esta autodeterminacion personal realizada de forma consciente y responsable para
definir el proyecto de vida individual ha encontrado un cauce para su defensa en el
derecho a la libre determinacion de la personalidad,7 el cual, si bien esta enunciado en
algunos tratados internacionales y constituciones,® no se tiene luz sobre su significado

exacto, por lo que es necesario acudir a otras fuentes para su precision.

IV. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Es un hecho que las actuales constituciones estdn formadas a partir de normas
abiertas identificadas como principios, por lo que para desentrafiar su significado o
desarrollarlas méas ampliamente, es necesario emplear técnicas de interpretacion y

argumentacion constitucionales.’

® VILLALOBOS BADILLA, Kevin Johan, “El derecho humano al libre desarrollo de la
personalidad”, Tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho, Costa Rica, 2012, p.
68 y 69, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31089.pdf.

7 Puede encontrarse también como libre desarrollo de la personalidad o libre desenvolvimiento
de la personalidad o derecho a la autonomia personal.

¥ Por ejemplo, la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América de 1776
prevé que todo ser humano posee el derecho innato a la bisqueda de la felicidad; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 29.1 dispone: “Toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente
su personalidad”. Por otro lado, una de las primeras constituciones donde apareci6 el derecho a
la libre determinacion de la personalidad fue en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania donde expresamente se establecid: “Articulo 2. Libertad de accion y de la persona.
Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los
derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral...”.

? En palabras de Lopez Sanchez, Rogelio, “El tardio desarrollo de la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad en el Estado Constitucional mexicano”, Revista derecho en
libertad, = México,  num. 3, julio -  diciembre de 2009, p. 137,
www.fldm.edu.mx/pdf/revista/no3/el_tardio_desarrollo_de la dignidad humana.pdf, “la
Constitucion ha dejado de ser un texto juridico de reglas normativas para convertirse en
expresion de una situacion cultural dindmica”.
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Si de México se trata, en relacion con el derecho a la libre determinacion de la
personalidad, en el articulo 1° Constitucional se reconoce la proteccion a la dignidad
humana que significa, en uno de sus aspectos, el derecho a no ser discriminado por
ningin motivo, hablese de condicién fisica o social, lo que implica que se prohiba el
menoscabo de los derechos por causa de las caracteristicas, cualidades o aptitudes que

tenga cada individuo. Esto por un lado.

Por otro, se reconoce que gracias al respeto a la dignidad humana puede hablarse
del derecho al libre desarrollo de la personalidad,' porque del primero se deriva el
resto de derechos humanos, de modo que aun cuando aquel no se encuentra de forma
explicita en el texto constitucional, si se acude a tratados tratados y jurisprudencia
internacionales, asi como nacional, se puede tener un acercamiento al contenido y

alcance de este derecho.

El hecho de no encontrar de forma especifica la mencion de la existencia del
derecho al libre desarrollo de la personalidad de ninguna manera implica que no esté
protegido en México. En primer lugar, porque se deriva, como consecuencia logica
juridica del respeto a la dignidad humana como ya hemos establecido; y, en segundo
lugar, dado que al permitir el articulo 1° Constitucional la proteccion de derechos
humanos contenidos en tratados internacionales es evidente que también protege a este

por encontrarse protegido internacionalmente.

De ahi que todo hombre o mujer, con independencia de la edad, el estado civil,
condiciones econdmicas, religion, sexo etc., tiene derecho a ser como desee y pueda
ser, es decir, todo ser humano puede decidir libremente como quiere ser y como

anhela proyectar ese ser en sus distintas manifestaciones.

' Seglin menciona MENDOZA ESCALANTE, Mijail, El derecho fundamental al libre
desenvolvimiento de la personalidad, México, p- 1,
http://www.consultoriaconstitucional.com/articulospdf/iv/libre.desenvolvimiento.pdf, “este
derecho deriva de la condicion de la persona como fin de la sociedad y del Estado, de la
condicion de aquélla que como ser libre, autonomo, anterior al Estado”.
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Para comprender mejor el derecho a la libre determinacion de la personalidad
hemos de saber qué significa esta Gltima. La personalidad es entendida como aquellas
manifestaciones fisicas y psiquicas del ser humano derivadas de su individualidad''.
Es, por tanto, la facultad que el ser humano posee para organizar de forma autonoma
su existir conforme a un proyecto de vida y un modelo de realizacion personal y

propio.

La personalidad no solamente debe entenderse en el plano juridico, aunque su
proyeccion si impacta la esfera juridica. La misma se construye durante la existencia
misma del ser humano, desde el momento mismo del nacimiento y concluye con la
muerte. Todos los dias los seres humanos cambian, encuentran nuevas ideas,
incorporan pensamientos diferentes, conocen personas y todo ello va gestando lo que

se identifica como personalidad.

Se puede imaginar a alguien que naci6 siendo hombre pero en el transcurso de sus
primeros afios de vida reconoce que su género es otro; a la persona cuyos padres
nombraron de una forma que pasada la adolescencia molesta y desagrada; el
ciudadano que decide renunciar a su nacionalidad para volverse nacional de otro pais;
o quien decide optar por el divorcio porque al experimentar un cambio de direccion en

su vida, prefiere ahora estar soltero.

Todo lo anterior son ejemplos de decisiones que se toman producto del desarrollo
individual de la personalidad. Todas ellas son un claro ejemplo de que lo que se
proyecta dentro de la persona, también impacta su esfera juridica, al demandar un
ejercicio de sus derechos, donde el Estado no puede tener injerencia ni puede restringir

el ejercicio de los derechos.

"' yéase. DE LA PARRA TRUJILLO, Eduardo, “Los Derechos de la Personalidad: Teoria
General y su distincién con los derechos humanos y las garantias individuales”, Juridica,
México, num. 31, 2001, p- 160,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pr/pr10.pdf.
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“De aqui que el libre desarrollo de la personalidad como derecho fundamental se
erija en una garantia de alternativas, al acceder realizar cualquiera de las actuaciones
posibles que encajen en su objeto y que obviamente dependerdn de las particularidades

de cada individuo”."?

Razén por la cual al Estado le estd vedado interferir en la vida privada de cada
individuo y, por ende, esta personalidad se encuentra protegida a través de los
derechos inherentes a ella, mismos que tienen como finalidad la tutela de la dignidad
humana y otorgan un marco juridico para proteger el libre desenvolvimiento de la

personalidad humana.

Este derecho se ubica dentro de los que son considerados fundamentales, teniendo
como finalidad la de tutelar una esfera vital del individuo, relacionada intimamente
con su dignidad. De modo que es el propio individuo, y nadie mas fuera de él, quien
tiene el derecho de decidir en libertad, sin prejuicios, presiones sociales o intervencion
estatal de ningun tipo, cudl es el proyecto de vida que desea desarrollar durante su
existencia; por tanto, el libre desarrollo de la personalidad esta ligado, por obvias

razones, al concepto de la voluntad individual y la responsabilidad personal.

En este sentido, se podria sefialar que cuando un sujeto tiene
autonomia para decidir saber qué es lo que quiere para si mismo,
y se da el contexto social para alcanzarlo, podra decirse que tiene
libertad para escoger entre las diferentes opciones que le ofertan
en el grupo social. Esa autonomia que permite la tenencia de una
libertad de accion en el sujeto es un deseo que cualquier ser
humano requiere para el libre desarrollo de su personalidad. De
no tener esa autonomia, la libertad estaria constreiiida y limitada

y, por ello, no podriamos hablar de la posibilidad que desea toda

2 DEL MORAL FERRER, Anabella, “El libre desarrollo de la personalidad en la
jurisprudencia constitucional colombiana”, Cuestiones Juridicas, Venezuela, vol. VI, nim. 2,
julio-diciembre de 2012, p. 66, http://www.redalyc.org/pdf/1275/127526266005.pdf.
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persona de elegir libremente qué es lo que quiere hacer con su

vida.”

El mas alto Tribunal del Pais respecto del derecho a la libre determinacién de la
personalidad ha dicho que este implica el reconocimiento del Estado sobre la facultad
natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coacciéon ni
controles injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de

acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera."

El contenido de este derecho supone, entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de
escoger su apariencia personal; el nombre que se desea; profesion o actividad laboral,
asi como la libre opcion sexual. Todos estos aspectos son decisiones y son parte de la
forma en que una persona desea proyectarse y vivir su vida, por lo que constituye una

decision auténoma de cada individuo.

Este derecho:

...estd sostenido en la concepcion liberal de la libertad humana,
que dicha tradicion identifica con la autonomia individual y la
ausencia de coercion para el diseiio de la propia vida, con
excepcion de las limitaciones que surgen en el ejercicio legitimo de
los derechos de los demds y, de lo que expresamente estd

i : . IS
prohibido hacer para salvaguardar el bien comun.

3 SANTANA RAMOS, Emilia M., “Las claves interpretativas del libre desarrollo de la
personalidad”, Cuadernos electronicos de filosofia del Derecho, Espana, num. 29, 2014, p.
105, https.//ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/view/3245/4053.

4 Véase “DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS
QUE COMPRENDE?”. Tesis P. LXVI1/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 7.

"> Niifiez Cruz, Maribel, “De las dificultades para acceder al derecho al libre desarrollo de la
personalidad a los indignados”, Alegatos, México, afio 27, nim. 84, mayo — agosto de 2013, p.
560, http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/77/84-11.pdf.
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El libre desarrollo de la personalidad no se trata de un derecho humano de nueva
creacion. Es debido a la progresividad de los derechos humanos que ha sido
reconocido recientemente, aunque siempre haya existido. Su menciéon en tratados
internacionales y constituciones ha permitido su analisis y estudio, aunque hemos de
aceptar que ain no ha sido tratado en toda su extension, puesto que solo han aparecido
ciertos matices estrechamente relacionados con el tipo de sociedad que actualmente

tenemos.

Comprender el contenido exacto del derecho al libre desarrollo de la personalidad
resulta de sumo complicado. Cada individuo puede proyectar su propia forma de
existir mientras viva, por lo que cada idea debera ser valorada y digna de estudiarse

cada que el ejercicio del derecho sea planteado ante algln tribunal.

La esencia misma del derecho al libre desarrollo de la personalidad implica el
reconocimiento que el Estado hace de la facultad natural de cada persona, para que en
su individualidad, sin presiones externas, ni coacciones estatales injustificadas, sea lo
que quiere ser. Su finalidad es dar la libertad necesaria al ser humano para que
siguiendo sus propios anhelos consiga alcanzar sus metas, teniendo como uUnica

limitante el derecho de las demas personas y el orden publico.

En la jurisprudencia mexicana el derecho al libre desarrollo de la personalidad con

motivo de un conflicto de derechos de una persona transexual'® sostuvo lo siguiente:

Es en la psique donde reside el libre desarrollo de la personalidad
Jjuridica, por referirse a las decisiones que proyectan la autonomia
y la dignidad de la persona. La libertad protegida por el orden
Jjuridico para garantizar el desarrollo digno de la persona, se

vulnera, cuando a ésta se le impide irrazonablemente alcanzar o

' El amparo tiene los siguientes datos de identificacion: Amparo directo civil 6/2008,
relacionado con la facultad de atraccion 3/2008-ps.
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perseguir aspiraciones legitimas de vida y escoger aquellas
opciones que den sentido a su existencia. Del respeto al
pluralismo, se desprende el libre desarrollo de la personalidad,
reflejado en el marco de proteccion constitucional que permite la

coexistencia de las formas mas diversas de vida.

Respecto de un individuo que tomé la decision de ya no seguir unido en
matrimonio, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha

establecido:

...la voluntad del individuo de no seguir vinculado con su conyuge
es preponderante, la cual no esta supeditada a explicacion alguna,
sino simplemente a su deseo de ya no continuar casado, por lo que
la sola manifestacion de voluntad de no querer continuar con el
matrimonio es suficiente. Asi, dicha manifestacion constituye una
forma de ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
pues decidir no continuar casado y cambiar de estado civil,
constituye la forma en que el individuo desea proyectarse y vivir su
vida; es decir, el modo en que decide de manera libre y autonoma

su proyecto de vida."”

V. ALCANCES Y LIMITES DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD

Es cierto que los derechos humanos protegen la dignidad de la persona y con ello
cada uno de los aspectos inherentes a su vida; sin embargo, dicha proteccion no es

ilimitada.

' Tesis la. LIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. 11, febrero de 2015, p. 1392.
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Como derecho universal, la titularidad del libre desarrollo de la
personalidad corresponde al ser humano, a todo individuo sin
discriminacion alguna. Y el sujeto pasivo es el Estado y terceros,
los cuales, tienen la obligacion de no interferir en esta esfera
privada de la personalidad de los individuos. Y el contenido
subjetivo del derecho, es la facultad del individuo de definir y

R . 18
desarrollar su vida libre y autonomamente.

Se reconoce que este derecho no puede ser considerado como absoluto o ilimitado;
es decir, de ninguna manera puede ser invocado para desconocer o pasar por alto los
derechos de terceros (individuales o colectivos), ni tampoco para limitar la facultad
punitiva del Estado sobre conductas que pongan en peligro el orden social o
economico e incluso el ejercicio de los derechos reconocidos a los ciudadanos, porque
como todo derecho fundamental encuentra limites frente a otros derechos y principios

constitucionales.

Dentro de las expresiones de la vida humana que se han relacionado con el libre

desarrollo de la personalidad encontramos las siguientes:

a) la no imposicion de un determinado estado civil (libertad de contraer

matrimonio o no hacerlo, la libertad de decidir no seguir casado);

b) de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos;
c) de escoger su apariencia personal;
d) la libre opcién sexual.

Se nota de la mencidn anterior que una caracteristica del derecho al libre desarrollo

de la personalidad consiste en que dentro del mismo puede encontrarse todos aquellas

'8 VILLALOBOS BADILLA, Kevin Johan, op. cit., p. 83.
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libertades que no tengan una mencion especifica dentro de la Constitucion y los

tratados internacionales en materia de derechos humanos.

La libertad de asociacion de todas las personas tiene una mencion especifica en el
texto constitucional, por lo que no es parte del contenido del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y lo mismo sucede con el derecho a la libertad de
transito, la libertad de profesion y todas aquellas que son identificadas en los textos

legales.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo explica de este

modo:

el derecho al libre desarrollo de la personalidad brinda
proteccion a un ‘“area residual de libertad” que no se encuentra
cubierta por las otras libertades publicas. En efecto, estos
derechos fundamentales protegen la libertad de actuacion humana
de ciertos “espacios vitales” que, de acuerdo con la experiencia
historica, son mas susceptibles de ser afectados por el poder
publico; sin embargo, cuando un determinado “espacio vital” es
intervenido a través de una medida estatal y no se encuentra
expresamente protegido por un derecho de libertad especifico, las
personas pueden invocar la proteccion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. De esta manera, este derecho puede
entrar en juego siempre que una accion no se encuentre tutelada

por un derecho de libertad especifico.”

El texto constitucional por su extension y términos otorga una amplia proteccion a

la autonomia de la voluntad de las personas, tal como corresponde hacerlo a un Estado

" Tesis: 1a./J. 5/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, febrero de
2019, p.487.
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democratico. Ello permite proteger y garantizar ciertos derechos que son base
fundamental para que las personas elijan y puedan construir sus planes de vida, sin

que puedan existir injerencias o restricciones estatales.

Los textos legales de cualquier indole por ser una creacion humana no son
perfectos, sino perfectibles. Se entiende, entonces, que el derecho a la libre
determinacion de la personalidad tenga ese efecto complementario si de defender las
libertades de las personas se trata, porque aun cuando los textos constitucionales cada
vez son mas detallados y enumeran mas libertades, nunca podra preverse todas las

situaciones que la mente y la accion humana son capaces de crear.

Hace 40 o 30 afios en México era impensable que se reconociera como un derecho
la libertad de las personas para cambiar de género; sin embargo, por la transformacion
de la sociedad se ha hecho necesario. Esperar a que suceda una reforma constitucional
en ese sentido puede tomar muchisimos afios; sin embargo, por tratarse de una libertad
cabe dentro del derecho al libre desarrollo de la personalidad en aras de no negar o

coartar el gjercicio efectivo de nuestras libertades.

Es probable que en los proximos afios se incluya una disposicion constitucional en
el cuerpo de la norma fundamental que de forma expresa permita a las personas
cambiar su sexo. En ese momento, por existir una libertad especifica su contenido

saldra del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La libertad “indefinida” que es tutelada por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad complementa las otras
libertades mas especificas, tales como la libertad de conciencia o
la libertad de expresion, puesto que su funcion es salvaguardar la
"esfera personal” que no se encuentra protegida por las libertades

mas tradicionales y concretas. En este sentido, este derecho es
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especialmente importante frente a las nuevas amenazas a la

libertad individual que se presentan en la actualidad.”

Por el momento no se necesitan normas expresan que permitan y regulen el
divorcio incausado, porque gracias al libre desarrollo de la personalidad se ha
determinado, aun jurisprudencialmente, que es posible solicitar el divorcio al conyuge
cuando ya no se desea seguir casado. Esto ha reducido al matrimonio a un mero
contrato, cuya causa de terminacion es igual al resto de los contratos, es decir, por la

voluntad de una de las partes.

Otro ejemplo es el cambio de nombre que puede realizar una persona, cuando no se
siente identificado con el propio que le han escogido sus padres al nacer. Se entiende
que, por cuestiones de registro, deba darse a las personas un nombre al nacer, pero si
cuando se es adulto se desea cambiar el nombre, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad constituye el medio para lograrlo, puesto que permite que la persona
proyecte de su vida como lo desee.

Una vez en este punto es necesario afiadir que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad no es un derecho absoluto; es decir, existen casos en los que es posible su
limitacion, aunque cabe aclarar que dicho limite siempre debe obedecer a una razon

constitucionalmente valida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido sus limites al sefialar:

Este derecho encuentra algunos de sus limites en los derechos de
los demds y en el orden publico. De esta manera, estos limites
externos al derecho fundamental funcionan como clausulas que

autorizan al legislador a intervenir en el libre desarrollo de la

0 Tesis: 1a./]. 4/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
febrero de 2019, p. 491.
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personalidad, siempre que tal intervencion sea idonea, y no resulte

. . . . . 21
innecesaria o desproporcionada en sentido estricto.

Se pone de relieve que el derecho al libre desarrollo de la personalidad muy
seguramente sera el instrumento que se utilice para ocasionar grandes cambios en
derecho civil y en todas aquellas ramas donde el ejercicio de las libertades personales
sea patente, dada lo indefinido de su contenido, siempre teniendo como limite objetivo
los derechos de terceros y teniendo como marco la protecciéon y garantia de los

derechos humanos.

VI. CONCLUSIONES

El derecho al libre desarrollo de la personalidad es parte de los derechos
fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad, por virtud de los

articulos 1 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Este derecho estd sostenido en la concepcion liberal de la libertad humana. El
respeto a la autonomia de la voluntad, por tanto, es siempre base fundamental para el
ejercicio del mismo. Disefiado para impedir la coercion o la restriccion estatal en las

esferas mas intimas de las personas, excepto que contravenga el bien comun.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad al sustentarse en la concepcion
liberal de la libertad humana tiene como efecto que sea el continente de todas aquellas
libertades que no han sido expresamente previstas en un cuerpo normativo, como si lo

estan la libertad de asociacion, la libertad de transito, la libertad de expresion, etc.

Cuando alguien se sienta violentado en su esfera juridica por el no ejercicio de una

libertad personal, solo tendra que invocar la violacion al derecho al libre desarrollo de

! Tesis: 1a./J. 6/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, febrero de
2019, p.492.
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la personalidad y darle contenido a través de argumentos de derechos humanos que

justifiquen la existencia de la libertad. De ahi lo indefinido de este derecho.

En los proximos afios, gracias al principio de progresividad que rigen en materia de
derechos humanos, muy seguramente se observara como se dota de contenido a este
derecho, sin que exista posibilidad de agotar su comprensidon, porque la accidon

humana y los cambios sociales con seguridad ofreceran nuevos retos de continuo.
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I. INTRODUCCION

Es comun ver que los Estados se preocupan por brindar a sus asociados el acceso a
la administracion de justicia, buscando de este modo dirimir los conflictos juridicos y
garantizar sus derechos, por lo que se han elaborado un conjunto de mecanismos que
lo facilitan. Sin embargo, no se puede dejar a un lado que a pesar de estos esfuerzos se
siguen presentando falencias que atentan contra un acceso rapido y oportuno a la

justicia.

" Articulo inédito, resultado del proyecto de investigacion “El desarrollo del acceso a la
administracion de Justicia en Colombia: una vision comparativa entre la jurisprudencia de las
altas cortes colombianas y los estandares interamericanos en esta materia”, perteneciente al
Grupo de Investigacion en Derecho, Estado y Ciudadania adscrito a la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad La Gran Colombia Armenia. Asimismo, el presente
articulo es resultado del trabajo ejecutado al interior del Semillero en Acceso a la justicia
perteneciente a la institucion antes mencionada.

: Abogada egresada de la Universidad La Gran Colombia Armenia. Magister en Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Justicia Penal Internacional y Derecho Internacional
Humanitario. Magister (C) en Derecho Procesal Constitucional, Universidad Nacional de
Lomas de Zamora, Argentina. Miembro de la Asociacion Colombiana de Derecho Procesal
Constitucional y directora del Capitulo Quindio. Docente investigadora de la Universidad La
Gran Colombia Armenia dentro del grupo de investigacion en Derecho, Estado y Ciudadania.
Contacto: sanchezvaljuliana@miugca.edu.co

™ Abogada egresada de la Universidad La Gran Colombia Armenia. Maestrante en Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México. Integrante del semillero de investigacion en
Acceso a la Justicia de la Universidad La Gran Colombia Armenia. Contacto: natytellez-
1994@hotmail.com
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En el caso colombiano, con la Constitucion de 1991 se han presentado cambios
significativos a nivel del ordenamiento juridico, entre estos, se consagro el derecho de
acceso a la administracion de justicia de manera expresa en el articulo 229. Como es
logico, al tratarse de una norma de rango constitucional su redaccion es general, ello
conlleva a que, en principio, se torne en un concepto bastante amplio con un contenido
no del todo definido. En este sentido, ha sido la jurisprudencia la encargada de
desarrollar esta tematica, empero, no es un secreto que existe tal caimulo de decisiones
que al final la informacion termina estando dispersa, generando asi confusiones en el
momento en que se necesita examinarlo. Por lo anterior, es importante investigar el
desarrollo que ha tenido este derecho desde la vision pretoriana, para este caso, mas
precisamente desde la Corte Suprema de Justicia, ya que en cabeza de esta, como
maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria en Colombia, recae parte de la
responsabilidad de materializar los fines constitucionales en materia de justicia, los
cuales se resumen en la obligacion por parte del Estado de garantizar un efectivo

acceso a la administracion de justicia a todos sus asociados.

En este orden de ideas, se ha realizado una btisqueda de las providencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia en las que se utilizdo el término “acceso a la
administracion de justicia”, encontrandose 393 entre el afio 1991 y 2016. Lo anterior,
con el objetivo principal de analizar el desarrollo que ha tenido el derecho de acceso a
la administracion de justicia en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; lo
cual resulta posible identificando las providencias en las que se ha discutido el
derecho de acceso a la administracién de justicia, clasificandolas en categorias y
subcategorias. Ademas, determinando el concepto y contenido que le ha dado la Corte
y finalmente, examinando el alcance que ha obtenido a través de la implementacion de

medidas y decisiones judiciales que propenden por su proteccion.
La presente investigacion adquiere relevancia, ya que produce efectos tanto a nivel

juridico como social. Desde la perspectiva juridica existe un aporte al conocimiento al

sistematizar un conjunto de abundante informacién que se encuentra dispersa, su
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analisis coadyuva a que un derecho tan complejo como lo es el acceso a la justicia sea
mejor entendido desde las esferas judiciales. En este mismo sentido, se halla el
impacto social del proyecto, pues la difusion de sus resultados representa la
posibilidad para que, no solo abogados sino también la comunidad en general
comprenda de mejor manera el contenido y alcance del acceso a la justicia y mas alla
de eso, al visualizarse los aspectos a mejorar se tomen cartas en el asunto para

garantizar a los colombianos la resolucion de los conflictos.

II. METODOLOGIA

La presente investigacion es de tipo juridica con un enfoque de caracter mixto, ya
que se baso en el analisis de datos cuantificables, en el estudio de datos de tipo

descriptivo y categorias cualitativas.

Igualmente, es explicativa, ya que “pretende establecer las causas de los eventos,
sucesos o fenomenos que se estudian”.? Para realizar el estudio, inicialmente se reviso
el total de las providencias encontradas en las que se menciona el término “acceso a la
administracion de justicia”, con el fin de sistematizar la informacién e identificar

claramente las providencias se hizo uso de una matriz de sintesis.

Una vez identificadas las 393 sentencias, las cuales se constituian en la poblacion
. . ., . g 3
objeto de estudio, se procedid a realizar un muestreo estadistico’ respecto de estas para
obtener el numero representativo de providencias que serian analizadas para llegar a
los resultados. De esta forma, con la ayuda de una calculadora estadistica® se tomé el

tamafio del universo (393 providencias) un nivel de confianza del 99 % y un margen

? HERNANDEZ SAMPIERI, R., FERNANDEZ COLLADO, C., & BAPTISTA LUCIO, P.
Metodologia de la investigacion, Cuarta Edicién, McGraw Hill, México D.F., 2006, p. 125.

’ HOLGUIN QUINONES Fernando & HAYASHI MARTINEZ Laureano, Estadistica,
elementos de muestreo y correlacion. Editorial Diana, México D.F., 1993. El analisis de una
muestra permite inferir conclusiones susceptibles de generalizacion a la poblacion de un
estudio con cierto grado de certeza.

4 Mas concretamente una calculadora de muestra. Ver:
https://www.netquest.com/es/panel/calculadora-muestras/calculadoras-estadisticas
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de error del 10%. Lo anterior, arrojé un total de 117° providencias que debian ser
analizadas, las cuales fueron seleccionadas de acuerdo con la relevancia de su
contenido a partir del “uso de juicios y por un esfuerzo deliberado de obtener muestras
representativas segiin el objeto de estudio™ y analizadas para establecer su relacion

con el contenido y alcance del derecho de acceso a la administracion de justicia.

Finalmente se elabord una ficha de analisis con 29 casillas correspondientes a una
pregunta en relacion con la forma en que la Corte Suprema de Justicia trata el acceso a
la administracion de justicia, dandose la opcién de SI o NO para determinar si se
acoge el contenido de la pregunta con los resultados obtenidos y se utiliza el método

de analisis descriptivo para identificar el comportamiento de los datos alli plasmados.

De lo anteriormente mencionado, resulta conveniente indicar que las preguntas
adoptadas para poder establecer el contenido y alcance que se le ha dado al derecho de
acceso a la administracion de justicia desde el Tribunal objeto de la presente
investigacion, surgieron de los parametros establecidos, via jurisprudencial, por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional colombiana en
torno a este derecho.” De esta forma, los interrogantes tienen que ver con el término
que ha utilizado la Corte para referirse a este derecho;® asimismo con la relacion entre
el derecho de acceso a la administracion de justicia, el derecho a un debido proceso y

los demés derechos fundamentales.” Igualmente, se plantearon preguntas para conocer

> Que finalmente se extendio hasta 128 providencias, debido a las aproximaciones realizadas
cuando se obtenian numero decimales.

% GIRALDO ANGEL, Jaime, Metodologia y técnica de la investigacién socio juridica.
Editorial LEGIS, Bogota D.C. 1999, p. 166.

7 Para profundizar en este aspecto puede consultarse la investigacion previa realizada al
respecto para el Centro de Estudio de Justicia de las Américas: Sanchez Vallejo, J. El
Desarrollo del Acceso a la Administracion de Justicia en Colombia: Una Vision Comparativa
entre la Jurisprudencia de las Altas Cortes Colombianas y los Estandares de la Corte IDH en
esta Materia. Centro de Estudios de Justicia para las Américas, Santiago de Chile, 2017.

¥ ;Se menciona el término acceso a la justicia?, ;Se menciona el término acceso a la
administracion justicia?, ;Se trata el concepto de acceso a la justicia?

? (Se alega la violacion del acceso a la administracion de justicia?, ;Se alega la vulneracion
del debido proceso junto con el acceso a la administracion de justicia?, ;Se establece una
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el alcance que le ha dado el Alto Tribunal al acceso a la justicia frente a los sujetos de
especial proteccion constitucional, como lo son las victimas y sus familiares, los
n . . , . . . 10
nifos, los migrantes, los indigenas, las mujeres y las personas con discapacidad.
Ademas, frente al contenido que se le ha dado al derecho de acceso a la administracion
de justicia, se consider6 para su analisis aquellas garantias y derechos procesales que
desde la jurisprudencia constitucional e interamericana se han visto como parte de tal

prerrogativa.''

III. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Para la presentacion de los resultados se partira de algunas nociones del acceso a
la administracion de justicia que permitirdn tener una idea general en torno a la
tematica objeto de estudio, posteriormente se presentaran los hallazgos
jurisprudenciales que han permitido establecer el desarrollo del acceso a la

administracion de justicia y finalmente se llegara a las conclusiones.

1. Concepto del acceso a la administracion de justicia

La problematica que gira en torno al derecho de acceso a la administracion de

justicia no es nueva, por ello, se evidencia que los Estados en su afan por lograr una

relacion entre el acceso a la justicia y el debido proceso?, ;Se alega la vulneracion de otro
derecho ademas del acceso a la justicia y el debido proceso?

12 ;Se establece alglin parametro en materia de acceso a la justicia respecto de las victimas y
sus familiares?, ;Se establece algin parametro en materia de acceso a la justicia respecto de los
nifios?, (Se establece algin parametro en materia de acceso a la justicia respecto de los
migrantes?, ;Se establece algin pardmetro en materia de acceso a la justicia respecto de los
indigenas?, ;Se establece algin pardmetro en materia de acceso a la justicia respecto de las
mujeres?, (Se establece algin parametro en materia de acceso a la justicia respecto de las
personas con discapacidad?, ;Se establece algiin parametro en materia de acceso a la justicia en
igualdad de condiciones y sin discriminacioén?,;Se establece algiin pardmetro en materia de
acceso a la justicia respecto de otro sujeto de especial proteccion constitucional?

' ;Se hace referencia a las garantias propias del acceso a la administracion de justicia?, ¢Se
hace referencia a los derechos procesales relativos al acceso a la administracion de justicia?,
(Se establecen o hablan de garantias minimas y las debidas garantias a las que tienen derecho
las personas durante el tramite de un proceso?
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eficaz proteccion a sus asociados, lo ha incorporado en sus Constituciones Politicas
como un derecho de gran relevancia, tal es el caso colombiano que lo considera

derecho fundamental.

En cuanto al concepto de este derecho se desprende que, segin Mauro Cappelletti
“hay acceso a la justicia cuando el pueblo puede solucionar sus conflictos y ejercer sus
derechos por medio del Estado”.'* De esta forma, no solo se esta ante un derecho que
incorpora el respeto por otros derechos, sino que ademas es esa posibilidad para el
pueblo de dirimir sus conflictos de manera efectiva mediante la intervencion estatal,
por esta causa los Estados disefian una serie de mecanismos que permiten alcanzar
este fin, como, por ejemplo, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos

(MASC).

Es pertinente, ademas, hacer alusion a lo referido por Aratijo Ofate cuando habla
del valor justicia, indicando que: “Del valor justicia se deduce el deber que tiene el
Estado de prestar un buen servicio al administrar justicia, derivandose la necesidad de
que este sea eficaz, con lo que se impide el menoscabo de las garantias procesales y
derechos que se pretendan”.”® Es por esta circunstancia que se requiere que cada dia
sean mas amplios los esfuerzos estatales para alcanzar una cobertura mayor y mas
cercana a la poblacion, donde los conflictos tengan soluciones mas agiles, los términos
para recibir respuestas por parte del administrador de justicia sean expeditos y cada
vez mas acertados, la justicia sea mas humana y los operadores judiciales sean
personas amenas al atender a los usuarios brindando siempre el mejor servicio. Si hay

eficacia en la administracion de justicia entonces se garantizardn y se protegeran de

manera mas contundente los derechos de la poblacion de cada Estado.

2 CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, “El acceso a la justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos”, FCE, México, 1996, p. 9.

3 ARAUJO-ONATE, rocio mercedes, “Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva. Propuesta
para fortalecer la justicia administrativa. Vision de derecho comparado”, Revista Estudios
Socio-Juridicos, Universidad del Rosario, Bogota, Colombia. vol. 13, nim. 1, enero junio,
2011, pp. 247-291.
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Por otro lado, haciendo una revision de lo expuesto por Acosta Alvarado, quien
citando a Fix Zamudio, indica que este se refiere a la administracion de justicia “como
la actividad jurisdiccional del Estado que provee certeza, seguridad y defensa de las
libertades o bien como el gobierno y la gestion de los tribunales™"*. Con lo anterior, se
deja entrever que cuando hay una idoénea administracion de justicia se logra brindar
seguridad y defensa de los derechos, lo cual es posible no solo si hay jueces, sino
cuando de la mano de estos se garantiza el acceso que hara posible el respeto y

proteccidn de estas prerrogativas.

Para el caso de Colombia, la investigacion tiene como base el articulo 229 de la
Constitucion Politica de 1991 que consagra el derecho de acceso a la administracion
de justicia que tiene toda persona, asi: “Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin

la representacion de abogado”.

Adicionalmente, para analizar el concepto de tal derecho desde la optica de la
Corte Suprema de Justicia se considerd, en primer lugar, si se hacia uso del término
“acceso a la justicia” o “acceso a la administracion de justicia”,”” y se encontré que
ambos términos son usados como sindonimos, a diferencia de otros paises que si
distinguen el contenido de ambas nociones. En consecuencia, en Colombia
jurisprudencialmente no se ha realizado ninguna diferencia al momento de utilizar
estas dos expresiones. En segundo lugar, se evidencia que, en la mayoria de los casos
revisados, la Corporacion no profundiza ni le da contenido al concepto de acceso a la
administracién de justicia. Sin embargo, se puede destacar que dicha Corporacion

desconoce su importancia y lo define como “una necesidad inherente a la condicion

¥ ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea, “Administracién de justicia y acceso a la justicia: el
actual plan sectorial de la Rama Judicial en Colombia”, Revista Derecho del Estado, Volumen
n° 24. Julio de 2010, pp. 185-205.

' Esto, por cuanto hay Estados en los que tales términos tienen significados diferentes. Asi,
por ejemplo, acceso a la administracion de justicia puede hacer referencia solo a los
mecanismos formales de justicia (la judicatura) en tanto que acceso a la justicia incluye otros
medios como los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.
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humana”. Ahora bien, aunque la Corte Suprema no ha ahondado conceptualmente en
dicho derecho, tal vacio lo ha suplido —con logica- a través de la constante remision
que realiza a la jurisprudencia constitucional. De esta forma, pueden verse que en las
sentencias como la T 81038'° y T 669637 se cita la siguiente definicion del derecho de

acceso a la administracion de justicia dada por la Corte Constitucional:

Es la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en
Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los
Jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad
del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento
de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia
de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las

leyes.”

Por lo anterior, se concluye respecto de la definicion y concepto de este derecho
que el verdadero desarrollo lo ha dado la Corte Constitucional, en tanto que la Corte
Suprema de Justicia ha seguido los lineamientos y nociones dadas por aquella,

aplicandolos en casos concretos.

'® Para ampliar ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia T 81038.
2015.

"7 Para ampliar ver: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia T 66963.
2016.
' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 426 de 2002. (MP Rodrigo Escobar Gil).
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2. Hallazgos jurisprudenciales

Dentro del presente estudio fue necesaria la clasificacion de providencias por
acciones, con el propdsito de sistematizar la informacion y poder realizar su analisis,

como a continuacidn se presenta:

2.1. Accion de Tutela

Dentro del total de las providencias revisadas, la accion encontrada con mayor
frecuencia fue la Tutela en un 52,1%, lo cual indica que los conflictos sobre el acceso
a la administracion de justicia suelen ser dirimidos principalmente a través de ella,
siendo esto coherente con su naturaleza, puesto que se trata de un mecanismo
constitucional utilizado para proteger los derechos fundamentales en Colombia, tal
como lo es la prerrogativa objeto de estudio. De esta forma, la Corte Suprema se ha

referido a dicho mecanismo de la siguiente manera:

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagro la accion de
tutela como un mecanismo extraordinario, preferente, subsidiario
y residual para la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales, ante el menoscabo o la amenaza derivados de
accion u omision atribuible a las autoridades o a los particulares,
en las situaciones especificamente precisadas en la ley.

En efecto, fue creada como mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales, pero no como accion omnimoda ni, por
ende, supletoria de los canones ordinarios para la solucion de los

conflictos entre el Estado y los particulares o entre éstos.
Debe precisarse que a lo largo de la revision de las tutelas se encontrd que en la

mayoria de los casos no se ampara el derecho estudiado por diversas razones como lo

son la inexistencia de la violacion alegada o la falta de cumplimiento de los
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presupuestos para presentar la tutela (verbigracia, la subsidiariedad). En este sentido,
puede destacarse la sentencia T86442 del 2016 donde el accionante solicito la
proteccidn de sus derechos fundamentales al acceso a la justicia y a un debido proceso
sin dilaciones injustificadas pues censura la supuesta mora en la cual se encuentra
incursa la Sala Penal de un Tribunal de Antioquia para resolver un recurso de
apelacion que habia sido impetrado. En este caso para la Corte Suprema, por un lado,
es claro que los derechos invocados deben ser garantizados de forma efectiva, y sin
duda los procesos deben adelantarse respetando los términos judiciales en garantia del
derecho fundamental de acceder a la administracion de justicia; sin embargo, también
se considerd la congestion judicial como justificacion razonable para la tardanza en la
resolucion de las causas. Ademas, en esta ocasion se observo que la pretension iba
encaminada a que se resolviera de manera prioritaria el asunto del accionante, lo cual
devendria —de accederse a la solicitud- en la vulneracion de los derechos a la igualdad
y debido proceso de otros ciudadanos que también esperan un pronunciamiento del
organo judicial. Esto, sumado al hecho de que no se aportd ningin medio que
permitiera evidenciar la ocurrencia de un perjuicio irremediable que justificara una
excepcion a los turnos asignados en ese despacho llevo a que se negara la tutela del

19
derecho.

Igualmente, se ha encontrado que existen ciudadanos que utilizan de manera abusiva
las acciones constitucionales, tal como se vislumbra en la sentencia T85332 donde el
accionante presentd varias acciones de tutela por los mismos hechos, derechos y
pretensiones y contra las mismas autoridades, omitiendo el requisito de subsidiariedad
de la tutela e incurriendo en la llamada tutela temeraria, por lo tanto, se resolvid
desfavorablemente la solicitud, pues olvidar los presupuestos esenciales de la accion es

considerado un uso abusivo que atenta contra el acceso a la justicia de los demas.

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. (21 de junio de 2016),
sentencia T 86442. (MP José Francisco Acuifia Vizcaya).
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Ahora bien, del alto nivel de tutelas que se encontraron y la falta de prosperidad de
muchas de estas se entiende que es usual que las personas sientan vulnerado su derecho
de acceso a la justicia, esto los lleva a acudir a la accidon constitucional que por
excelencia protege los derechos fundamentales: la tutela. Sin embargo, se observaron
falencias por parte de las personas al momento de interponer la accidn, pues en
ocasiones se le daba un uso indebido al mecanismo, como se evidencia en los casos
anteriormente mencionados; ya sea olvidando los requisitos minimos que exige la Tutela
que estan consagrados en el articulo 86 de la Carta Politica, o porque en ocasiones los
accionantes consideraban transgredidos sus derechos, pero la Corte Suprema estimaba

que no era asi.

2.2. Tutela contra providencia judicial

Corresponde a una accion frecuente a la hora de acudir a la judicatura en la
busqueda de la proteccion del acceso a la administracion de justicia; ya que
corresponde al mecanismo utilizado en un 33.6 % de las providencias estudiadas. A
este se acude cuando los accionantes consideran que las decisiones tomadas por los
funcionarios judiciales vulneran derechos fundamentales o garantias en los procesos,
tales como: el derecho a ser oido, el derecho a la asistencia consular cuando se
requiere, el derecho a recursos efectivos, sencillos y rapidos, en el caso de las victimas
el derecho a la verdad, entre otras. Asi pues, al presentarse este tipo de tutela se busca
remediar una supuesta vulneracion de derechos y se tenga la oportunidad que se
profiera un fallo que se ajuste a derecho; no queriendo indicar que se esta ante una
tercera instancia sino ante la posibilidad de que el Derecho y la justicia cumplan sus

fines.
Para el analisis de este mecanismo, se analizaron las siguientes preguntas; ;se

concedio la tutela contra providencia judicial?, ;se ordené modificar una decision

previa de un juez o una autoridad administrativa?, ;se rechazd de plano la Tutela
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contra providencia judicial?, ;se analizan las causales de procedibilidad de la Tutela

contra providencia judicial?

En primer lugar, se encontré que de las tutelas contra providencias judiciales
analizadas la mayoria no se concedieron, como la sentencia No. 74653* donde se
alega la tardanza de una decisién definitiva en un proceso de extincién de dominio,
mora que la Corte refiere no obedece a un capricho por parte del ente investigado sino

a la carga laboral que se presenta y, ademas:

La demanda carece de los requisitos de procedibilidad, pues se
advierte que el proceso que se ataca por esta via, se encuentra en
su fase inicial, por lo que las decisiones que alli se adopten son
susceptibles de los recursos de ley, de tal suerte que si presenta
inconformidad con algun pronunciamiento que afecte sus
intereses, tiene la oportunidad de interponerlos y sustentar alli su
disenso, para controvertir la decision adoptada, ante el superior

. 21
funcional.

En la anterior situacion la Sala concluye que la pretension del demandante es
desnaturalizar esta accion constitucional, propiciando que el Juez constitucional
invada esferas de competencia de otra autoridad, quien de acuerdo con la ley debe

resolver el caso.

En las providencias donde se encuentra esta categoria, la Corporacion aclara que la
tutela contra providencia judicial tiene una procedencia excepcional y su prosperidad
va ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad que implican una

carga para el actor tanto en su planteamiento como en su demostracion. En este

Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. (22 de julio de 2014), sentencia
T 74653. (MP Patricia Salazar Cuellar).
*! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. (22 de julio de 2014), sentencia
T 74653. (MP Patricia Salazar Cuellar).
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sentido, vale la pena indicar que tratdindose de este tipo de tutela se desdibuja un poco
el principio de la informalidad, pues se imponen requisitos técnico- juridicos que no
todos los ciudadanos tienen la capacidad de argumentar. Precisamente, de la revision
de las sentencias se halldé que la principal razon para negar este mecanismo es la falta
de cumplimiento de alguno de los requisitos de procedibilidad, los cuales la Corte

Suprema acogié de la jurisprudencia constitucional,
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consecuencia, condicionantes generales y especiales, que se resumen en:

En este orden de ideas, para que el amparo sea procedente es clara la Corte al

manifestar en varias de sus providencias, como es el caso de la sentencia T84420 de

Generales: «a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional;, b) Que se hayan agotado todos los
medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance
de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion
de un perjuicio iusfundamental irremediable; c) Que se cumpla el
requisito de la inmediatez; d) Cuando se trate de una irregularidad
procesal; e) Que la parte actora identifique de manera razonable
tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso
Judicial siempre que esto hubiere sido posible y f) Que no se trate
de sentencia de tutelay y, 2. Especiales: «a) Defecto organico; b)
Defecto procedimental absoluto; c) Defecto factico; d) Defecto
material o sustantivo;, e) Error inducido;, f) Decision sin
motivacion; g) Desconocimiento del precedente y h) Violacion

. . ., 22
directa de la constituciony.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. (10 de noviembre de 2015),

sentencia 08001-22-13-000-2015-00465-01 (MP Margarita Cabello Blanco).
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2016, que deben concurrir todas las causales genéricas y por lo menos una de las

especificas.”

Ahora bien, vale la pena recordar que, tal como lo exponen Botero, Garcia,
Guarnizo, Jaramillo & Uprimny la Corte Suprema de Justicia se mostré renuente, en
principio, a aceptar la procedencia del medio enunciado en este apartado, siendo sobre
el afo 2014 que empieza realmente a analizar este tipo de tutelas a partir de los
requisitos —bastante estrictos- que para la época ya habia establecido la Corte
Constitucional.** Lo anterior coincide con el aumento en las solicitudes de proteccion
del acceso a la administracion de justicia. Es asi como, a lo largo de la investigacion se
encontrd que entre 1992 y el 2013 se presentaron el 20,2% de los casos en los que se
solicitd la salvaguarda de la prerrogativa objeto de estudio; durante el 2014 se
conocieron por parte de la Corte Suprema el 20% de los casos estudiados mientras que

enel 2015 el 32,8% y en el 2016 el 26,9%.

» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. (15 de marzo de 2016),
sentencia T 84420. (MP Eugenio Fernandez Carlier). Los requisitos especificos, de acuerdo
con la Corte Suprema (2016¢) son: a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profiri6 la providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para
ello. B. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente
al margen del procedimiento establecido. C. Defecto factico, que surge cuando el juez carece
del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision. D. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion
entre los fundamentos y la decision. E. Error inducido, que se presenta cuando el juez o
tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de
una decision que afecta derechos fundamentales. F. Decisién sin motivacién, que implica el
incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional. G. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. H. Violacion directa de la
Constitucion.

2 BOTERO, GARCIA, GUARNIZO, JARAMILLO & UPRIMNY, Tutela contra sentencias:
documentos para el debate, Documentos de discusion nimero 3, De justicia, Bogota, 2006, p.
25.
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Por otro lado, cabe resaltar que la Corte Suprema ha reiterado en diversas
ocasiones que la tutela contra providencias judiciales no se puede convertir en un
mecanismo para obviar las acciones judiciales ordinarias que tienen las personas ni
una tercera instancia ante decisiones que, siendo desfavorables a los intereses de los
actores, estén ajustadas a derecho. De esta manera, por ejemplo, en el caso de la
sentencia T81987, la Corte recuerda que esta accidon constitucional no constituye el
mecanismo ordinario para controvertir actos administrativos, es decir, en este caso en

primera instancia debe acudirse a la jurisdiccion contenciosa administrativa.”

Con respecto a la pregunta si se ordené modificar una decision previa de un juez o
una autoridad administrativa, se encuentra que si existieron algunos casos en los que la
respuesta es positiva, en tanto es concedida la tutela contra providencia judicial. Por
ejemplo, se destaca la sentencia No. 87106 del 2016 donde se cumplen todos los
requisitos generales para la procedencia de la accion y ademas se configur6 un
requisito especifico que fue el defecto material o sustantivo, el cual se presenta cuando
“la aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los

intereses legitimos de una de las partes” >

Por lo anterior, al hallar la Corte la afectacion de varios derechos fundamentales de
la accionante encuentra que se hace indispensable modificar la decision inicial con el
fin de lograr una correcta administracion de justicia. En consecuencia, decide dejar sin
efecto de manera parcial la sentencia dictada por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali y le ordena dictar una sentencia complementaria dando
aplicacion a las disposiciones “que correspondan en materia de reintegro al cargo e

indemnizacion por los salarios dejados de percibir (...)”.*

» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. (07 de octubre de 2015),
sentencia T 81987. (MP Gustavo Enrique Malo Fernandez).

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. (11 de agosto de 2016),
sentencia T 87106. (MP José Luis Barcelo6 Camacho)

*” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. (11 de agosto de 2016),
sentencia T 87106. (MP José Luis Barcelo6 Camacho)
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Por ultimo, no sobra hacer énfasis en el estricto formalismo que ha tomado la tutela
contra providencias judiciales. Esto resulta razonable bajo la optica de la seguridad
juridica, pues de otra manera se abriria la puerta para que cualquier inconformidad —
aunque fuera infundada- dé pie a que se pueda llegar a modificar —por un juez
constitucional- una decision del juez natural que conocio6 de la accion ordinaria. Es por
ello que, resulta logico que la Corte Constitucional en su estudio de casos haya
planteado los supuestos juridicos bajo los cuales es procedente la tutela contra
providencias judiciales, supuestos que estan encaminados a corregir anomalias que
atentan contra derechos fundamentales. No obstante, lo anterior, sin duda esta accién
en concreto ha perdido su informalidad, pues argumentar con los tecnicismos juridicos
que son exigidos en la jurisprudencia constitucional requiere un nivel alto de

conocimiento en dicha area para que la presentacion de este tipo de tutelas sea exitosa.

2.3. Tutela contra incidente de desacato, tutela contra acto administrativo, tutela

contra tutela y tutela contra organismos internacionales

A lo largo de la investigacion se encontré que mediante la accion de tutela se han
resuelto conflictos constitucionales cuya procedencia ha sido catalogada como
excepcional, tal es el caso de la tutela contra un incidente de desacato, o contra un acto
administrativo, contra otra tutela o contra un organismo internacional, respecto de las

cuales también se han generado algunas consideraciones jurisprudenciales.

Es asi como se evidencid que las tutelas contra incidentes de desacato
representaban el 3,4% del total de las providencias estudiadas. Este tipo de tutelas se
presentan cuando el actor considera que se cometié una irregularidad grave en el
tramite de un incidente de desacato, el cual se deriva del incumplimiento de una orden
impartida por un juez de tutela. En este sentido, puede destacarse el caso de la

sentencia T 86357** donde “se dio por acatada la sentencia cuando en realidad no lo

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. (28 de junio de 2016),
sentencia T 86357. (MP José Francisco Acuifia Vizcaya).
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fue, ya que la entidad demandada acudié a maniobras fraudulentas para hacer creer

que habia obedecido el mandato heterénomo judicial”.”’

De lo anterior se desprende que existe una falencia importante cuando los agentes
estatales dejan a un lado la ética para alcanzar sus fines atentando de manera directa
contra el derecho de acceso a la administracion de justicia y otros derechos
fundamentales, poniendo en duda el mecanismo de la tutela, dada su falta de
cumplimiento, a pesar incluso de haberse tramitado el correspondiente incidente de

desacato.

Por otro lado, la categoria de las tutelas contra actos administrativos representa un
2,5% de las providencias, donde se analizan las controversias que se presentan en
torno a la legalidad de los actos administrativos. Se puede inferir del analisis de esta
categoria, que las personas acuden a la misma olvidando el requisito de la
subsidiariedad, por lo que la Corte Suprema de Justicia ha debido indicar que estas
situaciones deben ser dirimidas ante la jurisdiccion correspondiente, es decir, ante la
contenciosa administrativa con el fin de no desnaturalizar la accion de tutela. Lo
anterior se puede evidenciar en la sentencia No. 68001-22-13-000-2014-00336-01 de
2014 donde el actor pretendi6 atacar un acto administrativo del Consejo Superior de la
Judicatura mediante el cual se implementaba un programa de descongestion que para
el actor no era controversial. En este caso, la Corte argumentd que la tutela no era el
mecanismo idéneo y que se debia acudir a la via legal ordinaria para cuestionar los

actos del Consejo Superior de la Judicatura relativos a la descongestion.

Por otro lado, las tutelas contra tutelas se hallaron en un 1.7%, esta cifra indica que
es de las acciones menos frecuentes y se debe a su caracter excepcional pues, de
acuerdo con la Corte Constitucional, nunca son procedentes, existiendo solo una

excepcion y se presenta segun la sentencia T88910:

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. (10 de noviembre de 2016),
sentencia T 86357. (MP José Luis Barcelo6 Camacho).
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...cuando exista fraude y por tanto, se esté ante el fenomeno de la
cosa juzgada fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir
con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales, (i) la accion de tutela presentada no
comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada, (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la
decision adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una
situacion de fraude (Fraus omnia corrumpit); y (iii) no exista otro
medio, ordinario o extraordinario, eficaz para resolver la

situacién.>®

Por ultimo, de las tutelas a las cuales se acaba de hacer referencia se le agrega la
tutela contra organismos internacionales en un 0.8%, es decir, que esta categoria solo
se encontrd en una providencia, pero no se puede dejar a un lado su importancia, pues
esto indica que la Corte Suprema de Justicia entrd a hacer el analisis de la vulneracion
de derechos por parte de organismos foraneos radicados en el territorio nacional; asi lo
demuestra la sentencia No. 88679donde el accionante invoca la proteccion a su
derecho de acceder a la administracion de justicia presuntamente vulnerado por la
Embajada de Canada en Colombia. En este caso el accionante labor6é para dicha
entidad, la cual le termind el contrato de trabajo y no le expidié unos documentos que
solicitd por medio de un derecho de peticion para hacerlos valer en la justicia ordinaria
laboral. En el desarrollo de la sentencia se debate la inmunidad de jurisdiccion como
principio derivado de una regla de derecho internacional publico, pero finalmente se
concede el amparo deprecado y la Corte Suprema de Justicia se remite a la
jurisprudencia constitucional para referirse a la procedencia de la accion de tutela
contra organismos internacionales donde “resulta palmario que la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados no puede ser un pretexto para desconocer las garantias y

los derechos laborales minimos de los trabajadores y el acceso efectivo a la

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. (10 de noviembre de 2016),
sentencia T 88910. (MP José Luis Barcelo6 Camacho).
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administracién de justicia (...)”,”" queriendo indicar lo anterior, que la Corte Suprema
de Justicia le ha dado al derecho de acceso a la administracion de justicia un alcance

que no se limita unicamente a entidades nacionales sino también extranjeras.

2.4. Amparo de pobreza, solicitudes y grado jurisdiccional de consulta

En un menor numero de providencias se hallo que se invocaba el acceso a la
administracion de justicia dentro de tramites breves como la solicitud de amparo de
pobreza, que representaba el 0.8% del total de las providencias. A pesar de tratarse de
un numero reducido de casos, lo cierto es que tiene importancia, dado que se trata de
una solicitud que busca remediar los factores econdmicos que sirven de obstaculo al
acceso a la administracion de justicia. En este aspecto, la Corte Suprema ha estudiado
diversos casos en los que la ausencia de recursos econdmicos imposibilitaba a los
actores la materializacion del derecho objeto de estudio. Cabe destacar que se
encuentran avances al respecto, pues esta Corporacion ha garantizado a las personas
de escasos medios econdmicos tal acceso, por ejemplo, exonerandoles de prestar
cauciones, pagar expensas, honorarios de auxiliares de la justicia y otros gastos de la
actuacion, como sucede en el caso de la sentencia No. 11001-02-03-000-2016-01994-
00 de 2016, donde los peticionarios carecen de recursos econdmicos para llevar un

proceso y la corte les concede el amparo de pobreza.*

Sobre las categorias de solicitudes y grado jurisdiccional de consulta; vale la pena
decir que se trata de los tramites menos frecuentes; sin embargo, sobre la primera,
tiene que ver con el cambio de radicacion, el cual tiene como propésito el traslado de
un pleito de un despacho judicial a otro, con el fin de garantizar los derechos y
seguridad de todos los sujetos involucrados; su importancia radica en las

consideraciones que realiza la Corte para acceder a la peticidon y permitir de esta forma

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. (10 de noviembre de 2016),
sentencia T 86357. (MP José Luis Barcelo6 Camacho).

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. (22 de julio de 2016), sentencia
11001-02-03-000-2016-01994-00. (MP Aroldo Wilson Quirén Monsalvo).
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la materializacion del derecho al debido proceso, garantizando asi un efectivo acceso a

la administracion de justicia.

De la segunda, se puede decir que es un grado de jurisdiccion en el que el superior
funcional de un juez revisa la decision tomada por este -sin que se haya apelado la
decision- a fin de constatar que se haya respetado el ordenamiento juridico y los
derechos fundamentales. Este grado jurisdiccional se da de manera usual en el tramite
de los incidentes de desacato de las acciones de tutela, cuando se ha impuesta una
sancion de caracter disciplinaria por la falta de cumplimiento de una tutela (pues
justamente estas sanciones restringen algin derecho, por lo que se hace necesario una
estricta revision judicial de tal aspecto). Precisamente, en varios casos conocidos por
la Corte Suprema entra a analizar una garantia procesal propia del acceso a la
administracion de justicia, que es la motivacion de las decisiones, en este aspecto
manifiesta que debe darse una verdadera fundamentacion de las decisiones, sobre todo
si se trata de una resolucion de sancion, en donde “es preciso que manifieste en forma
clara, expresa, indudable y no anfibologica su argumentacion, con soporte en las
pruebas y en los preceptos aplicados en cada asunto, pues no de otra manera se
garantizan los derechos de los sujetos procesales”.” La Corte Suprema de Justicia en
el caso de la consulta, resalta una de las garantias del acceso a la administracion de
justicia, la cual consiste en que la decision judicial debe estar motivada. Esta
Corporacion evidencia que los funcionarios judiciales cometen el error de
fundamentar adecuadamente sus decisiones cuando realizan un fallo; garantia que al
omitirse no solo atacan directamente el derecho de acceso a la administracion de
justicia, sino también el debido proceso, conllevando a la ilegitimidad de la decision.
Es el caso donde se observd esta categoria, cuando una decision de desacato
sancionatoria se soporta en una motivacién que no resulta clara, expresa, indudable,

no anfibologica y con soporte en las pruebas.

» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. (18 de agosto de 2016).
Sentencia 11001-02-03-000-2016-01088-00. (MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo).
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2.5. Debido proceso y acceso a la justicia

Al interior del analisis, la tematica en la que la Corte Suprema hace mas énfasis es
en la relacion existente entre el debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia, es asi que en un 67,2 % del total de las providencias se hace alguna referencia
al tema o se analiza la manera en la que una violacién al debido proceso conlleva
intrinsecamente a la vulneracion del acceso a la justicia. Esta relacion parte de la
consagracion constitucional del debido proceso, contemplado en el articulo 29 de la
Carta Politica, el cual consagra que el derecho al debido proceso busca brindar
mayores garantias al momento de hacer uso de la administracion de justicia

respetandose siempre una serie de garantias al interior del proceso.

Igualmente, se evidencia que en la mayoria de providencias y categorias el derecho
mas invocado es el debido proceso, siempre en compaiiia del acceso a la
administracion de justicia, es el caso de la sentencia de Tutela 81861, donde a pesar de
que no se concedid el amparo constitucional del derecho, se establecid entre otras
cosas que “dentro del sistema juridico que nos rige, el acceso efectivo a la
administracion de justicia es presupuesto indispensable del debido proceso y puerta de

entrada a la efectividad real de los demas derechos”. **

2.6. Acceso a la justicia y sujetos de especial proteccion constitucional

En relacion con los sujetos de especial proteccion constitucional se encontro el
analisis de esta temadtica en un 3,4% del total de las providencias estudiadas. Al
respecto, vale la pena destacar que existen avances significativos en la materia, pues la
Corte Suprema de Justicia ha profundizado en el entendimiento del acceso a la justicia
y le ha dado un mayor alcance con el paso del tiempo. De esta forma, por ejemplo,

anteriormente no se analizaban las condiciones especiales de vulnerabilidad que

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. (10 de septiembre de 2015),
sentencia T 81861. (MP José Luis Barcelo6 Camacho).

322



El acceso a la justicia en Colombia: una vision desde la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia
llevaban a que se presentaran obstaculos para el acceso al derecho mencionado. Esto
llevaba a que no se lograra mediante tutela la adecuacion de las instalaciones para que
personas con limitaciones fisicas pudieran acceder sin obstaculos a la justicia; es el
caso que se presenta con la sentencia 715 del afio 1993 donde se confirma una
decision proferida por el Tribunal Superior de Cartagena, en la cual se niegan las
pretensiones de una persona en condiciones de discapacidad fisica que solicité por
medio de accion de tutela instalar un ascensor en el edificio donde funcionaban los
juzgados, pues debido a su limitacidén no tenia acceso a los pisos superiores de dicho
lugar. Afios después, la Corte estudiaria un caso similar en la sentencia T 85898 del
2016, donde se ampara el derecho de acceder efectivamente a la justicia de una
persona igualmente en calidad de sujeto de especial proteccion, quien por su edad
acudié a dicho mecanismo para “la reparacion o puesta en funcionamiento de un
nuevo ascensor en el Palacio de Justicia de Barrancabermeja, que por su condicion
depreca el auxilio del juez de amparo, para tener un elevador de ascenso vertical
acorde con sus fuerzas biologicas”.*> Asi, pues, puede concluirse que la Corte ha
avanzado en la concepcion que le ha dado al acceso a la justicia llevandolo un poco

mas alld en comparacion con afios anteriores.

IV. CONCLUSIONES

De acuerdo con los hallazgos encontrados en el estudio jurisprudencial realizado,

se puede concluir sobre el derecho de acceso a la administracion de justicia que:

En cuanto al término, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia utiliza los
términos “acceso a la administracion de justicia” y “acceso a la justicia” como
sinénimos a diferencia de otros paises donde dichas nociones se entienden de manera

diferente. En cuanto al concepto se puede inferir que la Corte Suprema de Justicia no

3> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia T 85898 de 2016, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya.
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le ha dado una definicion al derecho objeto de estudio, sino que se remite a la

jurisprudencia constitucional para ello.

En cuanto al contenido, la Corte Suprema de Justicia desarrolla el derecho desde un
ambito procesal, donde se hace referencia a las garantias propias del mismo, como; el
derecho a ser oido, el derecho a recursos efectivos, sencillos y rapidos, derecho a que
la decision sea tomada y ejecutada en un plazo razonable, derecho a que la decision
sea tomada por un juez competente, derecho a que las providencias se encuentren

debidamente motivadas y el derecho a recurrir los fallos.

Por otro lado, se puede inferir la existencia de una estrecha e importante relacion
entre los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia y al debido
proceso; tanto que en muchos de los casos se considera al primero como parte del
segundo, es decir, se trata de dos derechos que usualmente se materializan de manera

concomitante.

Hay que mencionar, ademas, que la accion de tutela es el mecanismo que se usa
con mas frecuencia cuando las personas consideran que se esta ante una violacion del
acceso a la administracion de justicia. Ahora bien, se evidencid que, en algunos casos
la Corte Suprema abordo cierto tipo de tutelas cuya procedencia es excepcional, entre
ellas, la tutela contra tutela, la tutela contra actos administrativos o contra incidentes

de desacato.

En el estudio juridico para la resolucion del caso se indica por parte de esta alta
corporacion la manera en que los jueces y otras instituciones deben velar el acceso a la
justicia y el debido proceso a fin de cumplir con los fines estatales contemplados en la

Constitucion.

Sobre los casos estudiados en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no

se puede dejar a un lado que no se conocieron casos sobre ciertos sujetos de especial
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proteccion constitucional como los indigenas y los migrantes, que pueden resultar mas
comunes en la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. No obstante, sobre otros
sujetos de especial proteccion constitucional se puede concluir que la Corte Suprema
de Justicia ha presentado avances a la hora de acceder a la justicia de los mismos, pues
ha considerado circunstancias de vulnerabilidad que representan obstaculos para
acceder a la justicia y por tanto, ha tomado acciones tendientes a su salvaguarda, tal
como se pudo observar en el caso de la persona con condicidon de discapacidad, o

desde las esfera econdémica, accediendo a solicitudes de amparo de pobreza.

Asimismo, se evidencian avances en cuanto a la tutela contra providencia judicial,
pues en principio la Corte Suprema de Justicia rechazaba esta accion al no
considerarla procedente en el ordenamiento juridico colombiano, sin embargo,
posteriormente retoma la postura jurisprudencial de la Corte Constitucional,
abordando, entonces, cuales son las causales de procedibilidad de esta accion, tal

como se indico en el acépite correspondiente.

Pese a lo anterior, la presencia de 393 providencias en las que se avizoraba una
presunta violacion al acceso a la justicia indica cierto grado de insatisfaccion en los
usuarios que acceden a la administracion de justicia, lo cual unido a las falencias que
efectivamente se reconocen en las distintas providencias permite concluir que se debe
seguir trabajando en ello, para que la justicia a la que aspiran los colombianos no sea

una quimera sino una realidad.
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PROTECCION JURISDICCIONAL AL DERECHO A LA IDENTIDAD

MERLY MARTINEZ HERNANDEZ'
En “nuestra” administracion de justicia la contraparte

no solo es el demandado, sino el propio sistema.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. El derecho de identidad. 111.
Juicio via ordinario civil, reconocimiento de paternidad. 1V.

Amparo indirecto. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La proteccion jurisdiccional es una tarea del Estado, la cual es exigible a través de
los organos jurisdiccionales, quienes son los encargados de administrar justicia a quien
con causa justa o no, lo demande, es el derecho humano al acceso a la justica, la tarea
principal del derecho procesal es dar los mecanismos, reglas y soluciones a los

conflictos para preservar el estado de derecho y el respeto a los derechos humanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante tesis de la Sala Civil, en
cumplimiento al articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, concluye que ademas del deber de administrar justicia, la parte medular
de un juicio es la tutela efectiva y la materializacion de la sentencia. Es a los jueces,
como garantes del proceso, que en vias de ejecucion de sentencia, se cumplan con los
resolutivos de sus sentencias, por lo que la proteccion jurisdiccional comprende tres

etapas:

" Maestra en Derecho Constitucional y Amparo por la Universidad del Sur; Licenciada en
derecho egresada de la Universidad Valle de México Campus Tuxtla; Asociada del Colegio
Nacional de Profesores de Derecho Procesal; Secretaria General del Colegio de Abogados
Procesalistas de Chiapas e integrante del Colegio de Abogados Procesalistas Latinoamericanos.
Contacto: abogadamerly@hotmail.com.
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v' Una previa al juicio, a la que corresponde el derecho de acceso a la
jurisdiccion.

v Una judicial, a la que corresponden las garantias del debido proceso.

v Una posterior al juicio, que se identifica con la eficacia de las resoluciones

emitidas con motivo de aquél.

En el articulo 17, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos se reconoce el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, el cual comprende tres etapas, a las
que corresponden determinados derechos: (i) una previa al juicio,
a la que corresponde el derecho de acceso a la jurisdiccion, (ii)
una judicial, a la que corresponden las garantias del debido
proceso, y (iii) una posterior al juicio, que se identifica con la
eficacia de las resoluciones emitidas con motivo de aquél. Ahora
bien, el derecho a la ejecucion de sentencias, como parte de la
ultima etapa, es relevante por su instrumentalidad para que la
Justicia administrada se convierta en una realidad, evitando que
las sentencias se tornen ilusorias o terminen por negar al derecho
que se habia reconocido. Lo anterior se advierte en la
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en los casos Baena Ricardo y otros Vs. Panama, y Acevedo
Jaramillo y otros Vs. Peru, en los que se considero que “la
responsabilidad estatal no termina cuando las autoridades
competentes emiten la decision o sentencia”, sino que se requiere,
ademas, que el Estado consagre normativamente recursos para
ejecutar esas decisiones definitivas y garantice la efectividad de
esos medios. Posteriormente en los casos Acevedo Buendia y otros

(Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs. Peri,’ Pueblo

" El tema central del caso concierne a la responsabilidad internacional del Estado por el
incumplimiento respecto de dos sentencias emitidas por el Tribunal que ordenaban nivelar las
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Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Furlan y Familiares
Vs. Argentina,’ y del Tribunal Constitucional (Camba Campos y
otros) Vs. Ecuador,®> la Corte Interamericana de Derechos
Humanos agrego que “la efectividad de las sentencias depende de
su ejecucion”, de modo que ésta se establece como un componente
fundamental de la proteccidn efectiva de los derechos declarados o

reconocidos.”

II. EL DERECHO DE IDENTIDAD

El concepto de identidad es: Conjunto de los datos en virtud de los cuales se
establece que una persona es verdaderamente la que se dice o la que se presume que
es;” registro de identificaciéon de las personas fisicas individuales sobre la base de

su filiacion y sefias particulares, tales como:

v" Nombre
v Apellido

pensiones (a partir de noviembre de 2002) y restituir los montos adeudados por dicho concepto
(desde abril de 1993 hasta octubre de 2002) a los 273 miembros de la Asociacion de Cesantes y
Jubilados de la Contraloria General de la Republica del Peru,
http://www.corteidh.or.ct/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=276, consultada 28
de marzo 2019.

* El caso se refiere a la responsabilidad internacional por la violacién de los derechos a la
consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo
21 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio
del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.,
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=206&lang=es,
consultado 15 de marzo del 2019.

3 El caso se refiere al cese de los agraviados (vocales del Tribunal Constitucional) y los juicios
politicos llevados a cabo en contra de algunos de estos vocales impulsados por el Congreso
Nacional de Ecuador sin garantias procesales.
http://www.corteidh.or.ct/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=382, consultado 12
de marzo del 2019.

* Tesis: la. CCXXXIX/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 61,
Diciembre de 2018, Tomo I, p. 284.

> Enciclopedia Juridica, http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/identidad/identidad.htm,
consultado el 01 de abril del 2019.
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v" Nacionalidad

v Filiacion

Al referirnos a la identidad como un derecho conlleva una obligacion para el
Estado, quien debera prever las herramientas necesarias para garantizar que todos los
ciudadanos puedan ser identificados y por lo tanto individualizados, por lo que a
través de las oficias del Registro Civil de cada entidad, municipal o estatal, se
expediran actas de nacimiento, con fundamento en las normas civiles de cada Estado,

por ejemplo:

Articulo 56.- El Estado garantizara el derecho a la identidad a
traves del registro de nacimiento universal, gratuito y obligatorio,

, . . 6
en los téerminos del presente codigo.

Sin embargo, el caso que analizaremos en la presente investigacion es el siguiente
conflicto, aclarando que se hace referencia a las partes tnicamente por las iniciales de

su nombre, por proteccion a su datos personales y la de su familia:

La sefiora E.C.V. acudi6 al despacho Juridico Lazcano, Martinez y Asociados’ y
planteo su problema: procreo un hijo con una persona de nombre J.J.M.L. que no
queria reconocerlo, su capacidad econdémica era limitada, ya que su ingresos
mensuales eran aproximadamente de $4,000.00, laboraba como enfermera, al nacer su
hijo J.J.C.V. se le diagnosticd: paralisis cerebral leve, espasticidad motora izquierda,
pie equino izquierdo y que amerita rehabilitacion, por lo que se inici6 demanda
ordinaria civil, reconocimiento de paternidad, derecho regulado en el Codigo Civil,

por ejemplo:

6 Codigo Civil del Estado de Chiapas,
http://www.poderjudicialchiapas.gob.mx/forms/archivos/4daecodigo-civil-para-el-estado-de-
chiapas-%281%29.pdf, consultado 30 de marzo del 2019.

7 Despacho Juridico Lazcano, Martinez y Asociados, Boulevard Presa Angostura niimero 215-
12, Fraccionamiento Las Palmas, Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, CP. 29040. Teléfono y fax +52
(01 961) 6142659. Fb: @LazcanoM Asoc.
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“...Articulo 55.- Reconocimiento de hijo El reconocimiento de un
hijo en los términos de los articulos 106, 107 y 108, produce el
efecto de otorgar al reconocido, el derecho al uso de los apellidos
correspondientes...””

“...Articulo 355.- La filiacion de los hijos nacidos fuera del
matrimonio resulta, con relacion a la madre, del solo hecho del
nacimiento. Respecto del padre, solo se establece por el

reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la

paternidad...””

II. JUICIO VIA ORDINARIO CIVIL, RECONOCIMIENTO DE
PATERNIDAD

Una vez claras las pretensiones'® de la actora, se redacté demanda ordinaria civil,
juicio de paternidad, contra el padre del menor, ella vive en Tuxtla Gutiérrez, Chiapas
y el deudor alimentario en diverso municipio, Arriaga, Chiapas, por lo que se solicito
que mediante exhorto se realizara la diligencia de emplazamiento, sin embargo la

demanda no fue admitida, en base a los siguientes criterios:

“...La suscrita Segunda Secretaria de Acuerdos, siendo las 13:15
trece horas con quince minutos del 08 ocho de Abril del aiio en
curso, con fundamento en el articulo 66 del Codigo de

Procedimientos Civiles vigente en el Estado, da cuenta a la Titular

8 Cédigo civil para el estado de Tabasco,

http://www.icnl.org/research/library/files/Mexico/Tabasco_Codigo Civil 2011.pdf, consultado
02 de abril del 2019.

’ Cédigo Civil del Estado de Chiapas,
http://www.poderjudicialchiapas.gob.mx/forms/archivos/4daecodigo-civil-para-el-estado-de-
chiapas-%281%29.pdf, consultado 30 de marzo del 2019.

' a) El pago de una pensién alimenticia provisional y definitiva en los términos del articulo
307 del Codigo Civil para el Estado de Chiapas; b) El reconocimiento de paternidad, y c) el
pago de gastos y costas, consultado demanda ordinario civil el 15 de abril del 2019.
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de este juzgado de la promocion presentada por E.C.V, el dia 07
siete de Abril del ario en curso, a las 13:15 trece horas con quince
minutos. DOY FE.
JUZGADO PRIMERO FAMILIAR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
TUXTLA.- Tuxtla Gutierrez, Chiapas; a 09 nueve de Abril de 2010
dos mil diez.
- - - Por presentada E.C.V, en los términos de su escrito recibido el
dia 07 siete de Abril del ario en curso, en atencion a su contenido y
por cuanto de las prestaciones I, Il del escrito de cuenta se
advierte que la accion que pretende es el pago de pension
alimenticia y el reconocimiento de paternidad del menor J.J.C.V.,
en contra de J.J.M.L., quien tiene su domicilio ubicado en CALLE
* NORTE NUMERO *** EN LA CIUDAD DE ARRIAGA,
CHIAPAS, en consecuencia y con fundamento en lo dispuesto por
el articulo 2 del Codigo de Procedimientos Civiles Vigente en el
Estado, se le da entrada a la demanda en la via ORDINARIA
CIVIL (RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD), toda vez que la
pension alimenticia que requiere depende de la resolucion que
emita la juez respecto al reconocimiento de paternidad.
————— En consecuencia, formese expediente y registrese en el Libro
de Gobierno y estadistica de esta Juzgado.
————— Visto el escrito de cuenta y por cuanto se advierte que el
domicilio del demandado, se encuentra fuera de este Distrito
Judicial, y por cuanto se trata de una accion personal y con
fundamento en el articulo 158 fraccion IV del Codigo de
Procedimientos Civiles Vigente en Estado, este Juzgado es
incompetente para conocer del presente juicio, por lo que se
ordena archivar el presente expediente como  asunto
CONCLUIDO.

----- Se tiene como domicilio para oir y recibir toda clase de
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notificaciones el que precisa en su escrito de cuenta y por
autorizados para los mismos efectos y para recibir documentos a
los que indica en su escrito
————— Hagase la devolucion de los documentos exhibidos a la parte
interesada, previas copias fotostdticas, identificacion y razon de
recibo que otorgue en autos.
————— Con fundamento en los articulos 45 fraccion II, y 112 del
Reglamento Interno del Poder Judicial, remitase las presentes
actuaciones al Archivo Judicial dependiente de la Oficialia Mayor
del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado.
- - - Hagase la anotacion correspondiente en el Libro Gobierno del
Juzgado.-

- - - Se manda a agregar a los presentes autos los documentos
originales exhibidos para que obren como correspondan.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
----- Lo proveyo y firma la Licenciada ******* Juez Primero
Familiar de este Distrito Judicial, ante la Ciudadana *****

Segunda Secretaria de Acuerdos con quien actua y da fe...”

El criterio de la juzgadora de primera instancia era incorrecto, toda vez que omitid

aplicar el INTERES SUPERIOR DEL NINO,"" principio fundamental de privilegiar la

' INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO. En términos de los articulos 4o. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio (ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
25 de enero de 1991); y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, los tribunales deben atender primordialmente al interés superior del
niflo, en todas las medidas que tomen concernientes a éstos, concepto interpretado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia aceptd el Estado Mexicano el 16 de
diciembre de 1998 al ratificar la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos) de la
siguiente manera: “la expresion ‘interés superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del
nifio”. Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretario: Heriberto Pérez Reyes. Localizacion: Novena Epoca. Registro: 172003. Instancia:
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actuacion estatal en proteccion y tutela del interés superior del nifio, respecto de la

accion de alimentos en favor de los menores, la competencia corresponde al Juez del

lugar de residencia de ellos como acreedores alimentarios, para facilitarles el ejercicio

de ese derecho.

Los agravios expresados contra el auto de 9 de abril del 2010 fueron los siguientes:

AGRAVIOS

1. La Jueza de primera instancia aplica incorrectamente el
articulo 158, fraccion 1V del Codigo de Procedimientos Civiles, al
declarase incompetente para conocer del asunto, YA QUE DEBIO
ADMITIR LA DEMANDA por las prestaciones que se reclaman,
porque la competencia se considera a eleccion del actor, y tal como
presupuesto procesal es de orden publico.

2. Afirmando sin conceder, en su caso la Jueza de primera
instancia debio de prevenir para que se indicara cudl era el
domicilio del actor, que es el ubicado primero ***** y
posteriormente admitir la demanda, en su caso.

3. Sin embargo, la A quo debio admitir la demanda ya que las
pretensiones que se reclaman tiene una tratamiento especial en el
numeral invocado al tratarse de alimentos, ante esta situacion la
eleccion del organo jurisdiccional competente del actor es la de su
domicilio y no el demandado, lo cual es obvio por la clase de
reclamacion.

4. Si bien es cierto se hace valer simultdneamente las

pretensiones de investigacion de la paternidad y de alimentos, y

Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo:

XXVI, Julio de 2007. Materia(s): Civil. Tesis: 1la. CXLI/2007. Pagina: 265.

337



Merly Martinez Hernandez

que de prosperar la primera, ya existe base legal para condenar
también al pago de alimentos. Independientemente de la
procedencia procesal de la instauracion de dos pretensiones, una
de las cuales depende del resultado de la otra, pero las cuales

deben_ser resueltas en una sola sentencia y no _en _dos juicios

sucesivos, puesto que a la postre es innegable que prosperaria la

pretension de pago de alimentos que se intentara y el tiempo en
que se tramitara ese juicio no disfrutarian el nifio de los alimentos
a que tienen derecho, siendo que los alimentos de los menores son
de interés publico.

5. La pretension especial y privilegiada de alimentos a favor
de los nifios, excluye a la regla general que para los casos del
reconocimiento de paternidad.

6. Ademas, la Jueza de primera instancia deja de aplicar,
correspondiente al caso concreto, el numeral 31 del Codigo de
Procedimientos Civiles que constrifie al actor, que cuando éste
tenga varias pretensiones contra una misma persona, respecto de
la misma causa, al deber de reclamarlas en una sola demanda; y
sanciona, inclusive, por el ejercicio de una o mds, quedan
extinguidas las otras.

7. Tanto el reconocimiento de paternidad como los alimentos, se
generan por la misma causa, y contra la misma persona.

8. Nada tiene que ver el fundamento del articulo 2 del Codigo
multicitado, para desechar la demanda que se refiere a la maxima:

“Dime los hechos y te diré el derecho”.

Podemos subrayar que los jueces estdn obligados a resolver continuamente los

procesos que se presentan ante ellos que resuelven por cuestiones de forma y no de
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fondo, principios versus reglas,'”” continuando con la figura de inquisidores o
positivistas,”’ cuando actualmente se intenta humanizar a la normas, privilegiando la
solucion del conflicto, que verdaderamente las personas que acuden ante una instancia
jurisdiccional tenga una sentencia y sea materializada, en esta logica, tenemos la

reforma al articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'*

La apelacion fue admitida en ambos efectos' por las autoridades de ambas
instancias y se dict6 sentencia MODIFICANDO el auto impugnado, dando lugar a la

admision de la demanda y el emplazamiento del demandado.

Una vez contestada la demanda en tiempo y forma,'® el demando neg6 la filiacién

que le une con el menor J.J.C.V. y opuso la excepcion'’ de falta de accién y derecho,

12« Esta posicion es defendida, por ejemplo, también por BOBBIO: “A favor de esta teoria

pueden adoptarse dos argumentos, que aparecen dificilmente refutables: 1) la mayor parte de
las veces los principios generales se extraen por sucesivas generalizaciones de normas
particulares, y no puede saberse como, llegada a un cierto grado de generalizacion, la norma
cambia de naturaleza y deja de ser una norma para ser otra cosa; 2) incluso admitiendo que
hayan principios generales que no se extraigan de normas particulares a través de un
procedimiento de generalizacion sino que aparezcan directamente en su caudal general, la
funcién a que sirven es siempre la de proporcionar, prescripciones, esto es modelos de
conducta, a los operadores juridicos, su funcién no es distinta de la que aportarian las normas
particulares...” POZZOLO, Susana, Neoconstitucionalimo y Positivismo Juridico, Palestra
Editores S.A.C., Peru, 2011, p. 76.

13« Tuspositivismo indica ideologia, es decir, una determinada toma de posicion frente a la
realidad: por la cual el Derecho, en cuanto tal, es justo y tiene fuerza obligatoria...”. Ibidem, p.
12.
14« _Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos
en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar
la solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales...” articulo 17, parrafo tercero
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1% Articulo 669, tercer péarrafo, Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chiapas: “...La
apelacion admitida en ambos efectos suspende desde luego la ejecucion de la sentencia, hasta
que cause ejecutoria....”

16« Presentada la demanda con los documentos y copias prevenidas, se correra traslado de
ella a la persona o personas contra quienes se proponga, y se les emplazara para que contesten
dentro del término de nueve dias...” Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Chiapas, articulo 269.

17« __Las excepciones son oposiciones que no desconocen o niegan la existencia de la razén o
de los hechos y derechos en los que el actor pretende fundamentar su demanda, sino que le
contraponen nuevos y diferentes hechos y/o derechos, suficientes para excluir, desvirtuar o
postergar, los efectos juridicos pretendidos por el actor. Oposicion que va mas alla de la simple
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por lo que al fijarse la litis'® se apertura la fase probatoria, en el que se admitieron las

siguientes probanzas de cada parte, insertando el auto:

La suscrita Segunda Secretaria de Acuerdos del Juzgado Primero
Familiar de este Distrito Judicial, siendo las 08:35 ocho horas con
treinta y cinco minutos del 08 ocho de Junio del ario 2011 dos mil
once, con fundamento en el articulo 66 del Codigo de
Procedimientos Civiles vigente en el Estado, da cuenta al Titular
de éste Juzgado del escrito presentado por JJ.M.L, de fecha 07
siete de Junio del aiio en curso, a las 23:17 veintitrés horas con
diecisiete minutos. DOY FE.
JUZGADO PRIMERO DE LO FAMILIAR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE TUXTLA. Tuxtla Gutiérrez, Chiapas; a 10 diez de
Junio del 2011 dos mil once.
- - - Por presentado J.J.M.L, en los términos de su escrito fechado
el 06 seis y recibido el 07 siete de Junio del afio en curso, por
medio del cual viene a dar contestacion a la demanda instaurada
en su contra, misma que en atencion al computo secretarial
asentado en autos, se le tiene por contestada en tiempo. Se tiene
por ofrecidas las pruebas mismas que se admitiran en el momento
procesal oportuno. Por opuestas las Excepciones que hace valer,
mismas que con fundamento en el articulo 274 del Codigo
Procesal Civil vigente en el Estado, se decidira en la definitiva.
- - - Se deja de senalar fecha y hora para la Audiencia de

conciliacion que refiere el parrafo Il del articulo 280 Bis del

negacion o desconocimiento de la razéon o fundamento en el que el demandante apoya su
pretension...”. GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho Procesal Civil, Sexta Edicidon, Oxford
University Press Harla, México, 1998, p. 60.

'8« De la fijacion de la litis. En la contestacion de la demanda la parte debe referirse a cada
uno de los hechos aducidos por la contraria, confesandolos o negandolos. El silencio y las
evasivas haran que se tengan por confesados o admitidos los hechos sobre los que no se suscitd
controversia...” Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Chiapas, articulo, 278.
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Codigo de Procedimientos Civiles Reformado del Estado, toda vez
que la actora fue omisa en expresar su voluntad para llevar a cabo
la Audiencia de Conciliacion que marca el numeral en comento,
por lo que se entiende que se opone a la misma.
- - - Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 298 del
Ordenamiento Legal en cita, que dice.... Las Partes deberdn
ofrecer sus pruebas en los escritos de demanda, contestacion de
demanda o Reconvencion, después de ello, ninguna prueba serd

admitida...., por lo que este organo jurisdiccional procede a dictar

AUTO DE ADMISION DE PRUEBAS.
---POR LA PARTE DE LA ACTORA E.C.V., SE ADMITEN LAS
SIGUIENTES PRUEBAS:

- - - CONFESIONAL, a cargo de la parte demandada J.J.M.L.
---LAS DOCUMENTALES PUBLICAS: Que refiere en su escrito
inicial de demanda de fecha 07 siete de abril del 2010 dos mil diez.
- - - LA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA (ADN), que
refiere en el capitulo de pruebas del escrito inicial demanda de
fecha 07 siete de abril del 2010 dos mil diez.
- - - TESTIMONIALES: a cargo de JC.L. y D.CP.
- - - INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES, en todo lo que
favorezca a la oferente de la prueba.

- - - PRESUNCIONAL LEGAL Y HUMANA, en todo lo que

favorezca a la oferente de la prueba.
- - - POR PARTE DE LA DEMANDADA, JJ.M.L, SE ADMITEN
LAS SIGUIENTES PRUEBAS:

- - - CONFESIONAL, a cargo de la parte actora E.C.V.
- - - PRESUNCIONAL EN SU DOBLE ASPECTO LEGAL Y
HUMANA, en todo lo que favorezca al oferente de la prueba.
- - - INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES, en todo lo que

favorezca al oferente de la prueba.
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- - - Por cuanto el estado procesal de autos, lo permite con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 307 de la Ley Adjetiva
Civil Vigente en la Entidad, se procede a abrir el periodo de
Desahogo de Pruebas por el termino de 30 Treinta Dias Hdbiles,
se ordena asentar el computo respectivo, para los efectos legales
correspondientes.

---POR PARTE DE LA ACTORA; E.C.V., por no ser contrarias a
la moral y al derecho, se califican de legales y se admiten las
siguientes pruebas;
- - - LA CONFESIONAL: a cargo del demandado JJM.L., se
serialan las 12:30 DOCE HORAS CON TREINTA MINUTOS DEL
08 OCHO DE AGOSTO DE 2011 DOS MIL ONCE, para que
tenga verificativo, se ordena al Actuario Judicial, proceda a
notificarle en forma personal a la citada parte demandada en el
domicilio que tiene proporcionado en autos, para que comparezca
a absolver posiciones, apercibido que de no comparecer sin justa
causa, previa peticion de parte, serd declarado confeso de las
posiciones que se articulen y se califiquen de legales.
- - - LAS DOCUMENTALES PUBLICAS.- Mismas que se
desahogaran  por su propia 'y especial naturaleza.
- - - LA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA (ADN), que
refiere el escrito inicial de demanda de fecha 07 siete de abril del
2010 dos mil diez, se le dice a la ocursante que no ha lugar a girar
oficio al DEPARTAMENTO DE GENETICA FORENSE, lo
anterior en virtud que dichos peritos unicamente son auxiliares en
la administracion de Justicia, cuando son designados como peritos
terceros en discordia o en rebeldia por lo que se le previene a la
actora para que dentro del término de 03 TRES dias siguientes al
en que sea legalmente notificada, designe perito de su parte.

Apercibida que de no hacerlo se dejarda de desahogar dicha
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probanza.
- -- LA TESTIMONIAL, a cargo de J.C.L.Y D.C.P, se sefialan las

13:30 TRECE HORAS CON TREINTA MINUTOS DEL 08 OCHO
DE AGOSTO DE 2011 DOS MIL ONCE, mismos que deberdn ser
presentados por la oferente de la prueba debidamente
identificados a satisfaccion de este juzgado, en la fecha y hora
serialada, con cualquiera de los siguientes medios de identificacion
(credencial de elector, cédula profesional, licencia de manejo,
cartilla militar, pasaporte).
- - - Ahora bien, respecto a la INSTRUMENTAL DE
ACTUACIONES, la cual se encuentra admitida en la primera
parte del presente proveido, esta se le tiene por desahogada
atendiendo a  su  propia y  especial  naturaleza.
- - - Respecto a la PRESUNCIONAL EN SU DOBLE ASPECTO
LEGAL Y HUMANA la cual se encuentra admitida en la primera
parte del presente proveido, esta se le tiene por desahogada
atendiendo  a  su  propia y  especial  naturaleza.
- - - POR PARTE DE LA DEMANDADA, JJ.M.L, por no ser
contrarias a la moral y al derecho, se califican de legales y se
admiten las siguientes pruebas:
- - - LA CONFESIONAL: a cargo de la actora E.C.V., se sefialan
las 12:30 DOCE HORAS CON TREINTA MINUTOS DEL 09
NUEVE DE AGOSTO DE 2011 DOS MIL ONCE, para que tenga
verificativo, se ordena al Actuario Judicial, proceda a notificarle
en forma personal a la citada parte actora en el domicilio que
tiene proporcionado en autos, para que comparezca a absolver
posiciones, apercibida que de no comparecer sin justa causa,
previa peticion de parte, sera declarada confesa de las posiciones
que  se  articulen 'y  se  califiquen de  legales.

- - - Respecto a la PRESUNCIONAL EN SU DOBLE ASPECTO
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LEGAL Y HUMANA, la cual se encuentra admitida en la primera
parte del presente proveido, esta se le tiene por desahogada
atendiendo a  su  propia y  especial  naturaleza.
- - - Ahora bien, respecto a la INSTRUMENTAL DE
ACTUACIONES, la cual se encuentra admitida en la primera
parte del presente proveido, esta se le tiene por desahogada
atendiendo a  su  propia y  especial  naturaleza.
- - - Se tiene como domicilio de la demandada para oir y recibir
toda clase de notificaciones, el domicilio ubicado en *******
ESTA CIUDAD y como autorizado para tales efectos, asi como
para recibir documentos al profesionista que indica en su escrito
de contestacion de demanda.
- - - Respecto al mandato que otorga a favor del Licenciado
L.GM.O, se le dice al promovente, que primeramente deberd
comparecer debidamente identificado ya sea con credencial de
elector, cédula profesional, licencia de conducir o pasaporte, en
dia y hora habil, ante el despacho de este Juzgado a ratificar su
escrito de cuenta, hecho que sea, el profesionista de referencia
deberd apersonarse ante este Organo Jurisdiccional, para los
efectos de la aceptacion, protesta y discernimiento del cargo
conferido en su persona, debiendo exhibir Cédula Profesional y
copia fotostatica de la misma, cumplido lo anterior, téngase como
MANDATARIO JUDICIAL en términos del articulo 2560 y 2561
del Codigo Civil, de la parte demandada al Licenciado L.G.M.O.
- - - Notifiquese y Cumplase.
- - - Proveido y firmado por la Licenciada ****** Jueza Primero
Familiar de este Distrito Judicial, asistida de la Segunda

Secretaria de Acuerdos Licenciada *****, con quien actua y da fe.
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Del analisis del auto de admision de pruebas en el afio 2011 podemos percibir la
actitud desinteresada de la juzgadora familiar en la que previene a la actora para
ofrecer perito en materia de genética (ADN), con el desechamiento de dicha prueba,
siendo esta la Uinica e idonea para acreditar la compatibilidad de genes existentes entre
el menor y el demandado, sin tomar en cuenta el estado de vulnerabilidad de la parte
actora; ya que se solicitdo al juzgador familiar que girard oficio a dependencia de
gobierno para efectos de designar perito y estos sufraguen los gastos de su desahogo,
ya que el costo es elevado, oscila desde los $10,000.000 hasta los $50,000.00, siendo

imposible para la actora costear dicha prueba.

Con el objetivo de solucionar la paternidad demandada se promovi6 se tenga como
PERITO a la Quimica Farmacobiologa QSB K.LG., con Cédula Profesional *****
como perito en Genética Molecular, con domicilio en ******  Sin embargo dicha
profesionista manifesto el costo de su honorarios y gastos que la prueba genera para la

obtencion de muestras y lograr el resultado.

Sin embargo se presentd promocion el 16 de agosto del 2011 en el que se solicito a
la juzgadora en materia familiar tomara en cuenta las condiciones de la actora, quien
manifestd a través de su mandatario judicial y bajo protesta de decir verdad, que no
contaba con el recurso econdmico para pagar la prueba de ADN, ademas se aclard que
sus abogados no estaban realizando ningin cobro por concepto de honorarios, que era
un acto de humanidad ya que la actora habia sido asesorada con anterioridad por
defensores de oficio, sin haber logrado satisfacer sus pretensiones, en consecuencia se
pide gire atento oficio al Consejo de la Judicatura del Estado, para que el fondo de

Administracion de Justica, pague la prueba de ADN, lo que se acordo positivamente.

Durante la fase procesal se lograron desahogar las siguientes probanzas de cada

parte:
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v" CONFESIONAL A CARGO DE LA PARTE DEMANDA, del cual se inserta

el auto de su desahogo:

- - - CONFESIONAL A CARGO DE LA PARTE DEMANDA.-
En la Ciudad de Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, siendo las 12:30 doce horas con
treinta minutos del 08 ocho de agosto del ario 2011 dos mil once, fecha y hora
serialada en autos para que tenga verificativo el desahogo de la prueba
confesional ofrecida por la parte ACTORA; estando en Audiencia Publica la
Licenciada ***** Jueza Primero de lo Familiar de éste Distrito Judicial, asistida
de la Licenciada ***** Segunda Secretaria de Acuerdos con quién actua y da fe;
con la comparecencia del absolvente J.J.M.L., quien se identifica con credencial
para votar con numero de folio reverso ******* oxpedida por el Instituto
Federal Electoral, de la cual deja copia simple para que obre en autos, a la cual
se proceden tomar sus generales quien dijo llamarse como ha quedado escrito, de
46 cuarenta y seis anos de edad, Ingeniero Civil, de grado madximo de

Universidad, de estado civil casado, originario y vecino de Arriaga, Chiapas, con

domicilio ****** de religion Catdlica, no padece ninguna incapacidad, no tiene
adicciones, ni antecedentes penales.
- - - Seguidamente la Segunda Secretaria de Acuerdos da cuenta a la suscrita Juez
de la promocion pendiente por acordar, misma que al efecto se provee:
- - - Por presentada E.C.V., en los términos de su escrito recibido el dia de hoy,
en atencion a su contenido, se tiene por exhibido un sobre cerrado que dice
contener pliego de posiciones que debera absolver en forma personal y directa
JJIM.L., mismo que con fundamento en lo dispuesto por el articulo 300 del
Codigo de Procedimientos Civiles Vigente en el Estado, mismo que se deja de
guardar en el secreto del juzgado por ser la presente audiencia el desahogo de la
citada probanza. -NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
--—- Acto seguido la suscrita Jueza, trae el sobre cerrado que dice contener pliego
de posiciones, que fue exhibido por la parte ACTORA del que se da cuenta que no

presenta huellas visibles de haber sido violado o alterado en su contenido,
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procediendo a la apertura y calificacion del mismo y dando fe la Secretaria de
Acuerdos que el mismo contiene 19 DIECINUEVE posiciones, calificadas de
legales TODAS Y CADA UNA de las posiciones por ser hechos propios del
absolvente, con excepcion de las posiciones numeros 8 y 9 por ser imprecisas, ello
con fundamento en el articulo 318 del ordenamiento legal antes citado.
- - - Para efecto de dar cumplimiento al articulo 320 del Codigo Adjetivo Civil
vigente en el Estado a continuacion, se le hace del conocimiento de la absolvente
que deberd contestar de manera categorica afirmando o negando cada posicion
calificada de legal, apercibido que de no hacerlo o de contestar con evasivas se
tendra por confeso de la posicion que se le esté articulando, pudiendo
inmediatamente agregar lo que estime pertinente de manera breve después de
cada respuesta. Por lo que seguidamente se procede a transcribir las posiciones
calificadas de legales.
--- 1.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE USTED
CONOCE A LA C. E.C.V. Contesta.- SI ES CIERTO, SI LA CONOZCO.
--- 2.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE USTED
TUVO UNA RELACION SENTIMENTAL CON LA C.E.C.V.. Contesta.- NO ES
CIERTO.

--- 3.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE TUVO
RELACIONES SEXUALES CON LA C. E.C.V. Contesta- NO ES CIERTO.
--- 4.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE USTED
PROCREO UN HIJO CON LA C. E.C.V. Contesta.- NO ES CIERTO, LO
DESCONOZCO.

--- 5.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE USTED
PROCREO UN HIJO CON LA C. E.C.V. EL 24 DE MARZO DE 1997. Contesta.-
NO ES CIERTO.
--- 6.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE USTED
PROCREO UN HIJO CON LA C. E.C.V. EL 24 DE MARZO DE 1997, DE
NOMBRE JJ.CV. Contesta.- NO ES CIERTO.
--- 7.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
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USTED OMITIO RECONOCER A SU HIJO I.J.C.V. Contesta.- SI ES CIERTO,
PORQUE NO ES MI HIJO.
--- 10.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED CONOCE LA CONDICION FiSICA Y MENTAL DE SU HIJO J.J.C.V..
Contesta.- SI ES CIERTO.
-—- 11.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED TIENE CONOCIMIENTO QUE SU HIJO JJ.C.V. PADECE DE
PARALISIS CEREBRAL INFANTIL LEVE. Contesta.- SI ES CIERTO, PORQUE
SE QUE TIENE PARALISIS PERO AQUI NO ESTOY AFIRMANDO QUE SEA
MI HILJO.
-—- 12.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED TIENE CONOCIMIENTO QUE SU HIJO J.J.C.V. PADECE PARALISIS
CEREBRAL INFANTIL LEVE, ESPASTICIDAD MOTORA I[ZQUIERDA.
Contesta.- NO ES CIERTO, NO LO SE.
-—- 13.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED TIENE CONOCIMIENTO QUE SU HIJO J.J.C.V. PADECE PARALISIS
CEREBRAL INFANTIL LEVE, ESPASTICIDAD MOTORA IZQUIERDA Y PIE
ESQUINO IZQUIERDO. Contesta.- NO ES CIERTO, NO LO DESCONOZCO.
--- 14.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED TIENE CONOCIMIENTO QUE SU HIJO J.J.C.V.

REQUIERE REHABILITACION FISICA. Contesta.- NO ES CIERTO, LO
DESCONOZCO.

-—- 15.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED HA OMITIDO PROPORCIONAR ALIMENTOS SU HIJO JJ.C.V.
Contesta.- SI ES CIERTO, PORQUE DESCONOZCO QUE ES MI HIJO.
-—- 16.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED ES  PROFESIONISTA. Contesta.- ST ES CIERTO.
-—- 17.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED ES ARQUITECTO. Contesta.- NO ES CIERTO, NO SOY ARQUITECTO,
SOoY INGENIERO.
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-—- 18.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED CUENTA CON INGRESOS PROPIOS. Contesta.- NO ES CIERTO,
PORQUE YO DEPENDO DE ALGUIEN QUE ME PAGA A MI
-—- 19.- QUE DIGA EL ABSOLVENTE SI ES CIERTO COMO LO ES QUE
USTED CUENTA CON INGRESOS PROPIOS SUFICIENTES PARA CUMPLIR
CON SU OBLIGACION DE PROPORCIONAR ALIMENTOS A SU J.J.C.V.
Contesta.- NO ES CIERTO.
- - - Se termina el desahogo de la prueba confesional a cargo de la parte actora,
siendo las 13:28 trece horas con veintiocho minutos del dia de su inicio, leida que

fue a los que en ella intervienen, la ratifican en sus partes y firman para

constancia.- DOY FE.

v" TESTIMONIAL OFRECIDA POR LA PARTE ACTORA, del cual se

inserta el auto de su desahogo:

TESTIMONIAL (ORDINARIO CIVIL).- En la Ciudad de Tuxtla Gutiérrez, Chiapas,
siendo las 13:30 trece horas con treinta minutos del 08 ocho de agosto del aiio 2011
dos mil once, fecha y hora senialada en autos para que tenga verificativo el desahogo
de la prueba Testimonial ofrecida por la parte ACTORA; estando en Audiencia
Publica la Licenciada ***** Jueza Primero de lo Familiar de éste Distrito Judicial,
asistida de la Licenciada ***** Segunda Secretaria de Acuerdos con quién actua y
da fe; con la asistencia de la parte Actora E.C.V., quien se identifica con su
credencial para votar con numero de folio horizontal ***** expedida por el Instituto
Federal Electoral y de la cual deja copia simple para que obre en autos como le
corresponda, al cual se procede a tomar sus generales, manifestando llamarse como
ha quedado escrito, ser de 43 cuarenta y tres ainos de edad, soltera, de ocupacion
Enfermera, grado maximo de estudios de Licenciatura en Enfermeria en General,
originaria de Pichucalco, Chiapas y vecina de ésta ciudad, con domicilio ***** de
religion cristiana, no padece ninguna incapacidad, no tiene adicciones, ni

antecedentes penales.
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- - - Manifestando en éste acto la parte Actora que es su voluntad otorgar Mandato a
favor del Licenciado J.C.C.M, mismo que se identifica con su cédula profesional
numero ***** expedida por la Direccion General de Profesiones dependiente de la
Secretaria de Educacion Publica, de la cual deja copia simple en autos, acto seguido se
procede a tomar sus generales, manifestando llamarse como ha quedado escrito, ser de
32 treinta y dos afios de edad, casado, Abogado postulante, grado maximo de estudios
de Licenciatura en Derecho, con domicilio para oir y recibir notificaciones en *****
de ésta Ciudad. Concedido el uso de la voz manifiesta que acepta el cargo conferido
en su persona, solicitando se le discierna del mismo; en mérito a lo anterior, la suscrita
Jueza manifiesta que se tiene por aceptado el cargo de mandatario judicial de la parte
Actora; cumplido lo anterior, téngase como MANDATARIO JUDICIAL en términos
del articulo 2560 del Codigo Civil, de la parte Actora al Licenciado J.C.C.M.
- - - La suscrita segunda secretaria de acuerdos, da cuenta, a la titular del Juzgado, de
la promocion pendiente por acordar, la cual se acuerda en los siguientes términos:
- - - Por presentada E.C.V., con su escrito fechado y recibido el dia de hoy; visto el
contenido de la promocion presentada, al efecto se acuerda, téngase como nuevos
testigos a S.N.C.V. y T.N.D., en sustitucion de J.C.L. y D.C.P., quedando obligada la
oferente de la prueba de presentarlas debidamente identificadas a satisfaccion de esta
autoridad, en ésta audiencia por ser el desahogo de la citada prueba. -NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE. - - - Seguidamente el Mandatario Judicial del actor presenta a sus
testigos S.N.C.V. y T.N.D., el primero se identifica con sus credenciales para votar
con numeros de folios reversos ***#* y *#x** expedidas por el Instituto Federal
Electoral, de la cual se deja copias simples en autos para constancia.
- - - Acto seguido, se procede a tomarle la protesta de ley a los testigos, haciéndoles
saber de las penas en que incurren los falsos declarantes y bien impuestas manifiestan
que se conduciran con la verdad y diran Gnicamente los hechos que les conste, acto
continuo se procede a separar a los testigos.
- - - Quedando en esta acto la primera de las mencionadas, retirandose al segundo a
una distancia prudente para que no escuche; quien por sus generales dijo llamarse

como ha quedado escrito, ser de 24 veinticuatro afios de edad, soltera, ama de casa,
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originaria y vecina de la ciudad de Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, con domicilio ****#%*
de religion cristiana, no padece ninguna incapacidad, no tiene adicciones, ni
antecedentes penales.
- - - A preguntas especiales el testigo responde: que Si tiene parentesco con su
presentante (es mi madre), que no tiene interés directo ni indirecto en el presente
juicio, que no depende econémicamente de su presentante, que no tiene establecido
negocio o sociedad alguna con su presentante; por lo que no le asisten las demas
excepciones de Ley. ---- Seguidamente el Mandatario Judicial de la parte Actora del
presente  juicio procede a realizar las preguntas a su  testigo.
---1.- QUE DIGA EL TESTIGO SI CONOCE AL C. JJ.M.L.- Contesta.- SL

---2.- QUE DIGA EL TESTIGO SI CONOCE A LA C. E.C.V.- Contesta.- SI.

- - - 3.- QUE DIGA EL TESTIGO DESDE CUANDO CONOCE AL C. JJM.L.-
Contesta.- DESDE QUE TENIA CINCO ANOS.

- - - 4.- QUE DIGA EL TESTIGO DESDE CUANDO CONOCE A LA C. E.C.V.-
Contesta.- DESDE QUE TENGO USO DE RAZON POR ES MI MAMA.

- - - 5.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE CONOCE AL C. JJ.M.L.- Contesta.-
PORQUE EL LLEGABA A INVITARLA A EULALIA CANTORAL SALIR A COMER O
CENAR ALLA EN LA CIUDAD DE ARRIAGA, CHIAPAS.

- --06.- QUE DIGA EL TESTIGO PORQUE CONOCE A E.C.V.- Contesta.- PORQUE
ES MI MAMA Y EN ESE ENTONCES VIVi4 YO CON ELLA.

- - - 7.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA QUE RELACION TIENEN
O HAN TENIDO LOS CC. JJM.L. Y E.C.V.- Contesta.- TENIAN UNA RELACION
DE PAREJA.

- - - 8- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA SI LOS CC. JJM.L. Y
E.C.V. PROCREARON UN HIJO.- Contesta.- SI.

- --9- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SI SABE Y LE CONSTA QUE LOS CC.
JJIML. Y E.C.V. PROCREARON UN HIJO.- Contesta.- PORQUE YO VI CUANDO
MI MAMA PUES ESTABA EMBARAZADA.

---10.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA COMO SE LLAMA EL
HIJO DE LOS CC  JJML Y ECV-  Contesta- JJC.V.
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---11.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SI SABE Y LE CONSTA CUAL FUE LA
REACCION DEL C. JJ.M.L. CUANDO SUPO QUE TENDRIA UN HIJO CON LA C.
E.C.V.- Contesta.- FELICIDAD.

- - - 12.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA CUAL FUE LA
REACCION DEL C. JJ.M.L. CUANDO SUPO QUE TENDRIA UN HIJO CON LA C.
E.C.V.- Contesta.- PORQUE YO ESTABA AHI CUANDO EL SE ENTERO.

- - - 13.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA QUE ACTITUD TIENE
EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- DESINTERES.

- - - 14.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA QUE ACTITUD
TIENE EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- PORQUE YO
VEO COMO EL NO LE IMPORTA LO QUE A SU HIJO LE PASE.

- - - 15.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA CUAL ES LA POSTURA
QUE TIENE EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- NO LO
QUIERE RECONOCER COMO TAL COMO SU HIJO NI SIQUIERA LE LLAMA Y
NO LE INTERESA.

- - - 16.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA COMO ES LA
RELACION DEL C. JJ.M.L. CON SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- PUES NINGUNA
PORQUE EL PAPA NO LO BUSCA Y NO LE HABILA. - - -

17.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA COMO ES LA
RELACION DEL C. JJM.L CON SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- PORQUE YO
ESTOY PRESENTE EN LA RELACION QUE QUIERE LLEVAR CON EL CON SU
HLJO.

- - - 18- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA SI EL C. JJM.L.
CUMPLE CON SU OBLIGACION DE PROPORCIONARLE ALIMENTOS A SU
HIJO JJ.CV.- Contesta- NO CUMPLE CON SU OBLIGACION.
- --19.- QUE EL TESTIGO DIGA EN QUE FUNDA LA RAZON DE SU DICHO.-
Contesta.- PORQUE YO ESTADO PRESENTE EN TODOS LOS MOMENTOS EN
QUE SE LE HA PEDIDO APOYO Y EL NO LO HA QUERIDO DAR.
- - - Seguidamente se hace pasar a la Segunda de los mencionados, quien por sus

generales dijo llamarse como ha quedado escrito, ser de 48 cuarenta y ocho arnos de

352



Proteccion jurisdiccional al derecho a la identidad

edad, casada, Enfermera, de maximo grado de estudios Secundaria terminada,
originaria de Chilon, Chiapas, y vecina de ésta ciudad con domicilio ***** de
religion catolica, no padece ninguna incapacidad, no tiene adicciones, ni
antecedentes penales.
- - - A preguntas especiales el testigo responde: que No tiene parentesco con su
presentante, que no tiene interés directo ni indirecto en el presente juicio, que no
depende economicamente de su presentante, que no tiene establecido negocio o
sociedad alguna con su presentante; por lo que no le asisten las demds excepciones de
Ley.

--— Seguidamente el Mandatario Judicial procede a realizar las preguntas a su
testigo.

- - - 1.- QUE DIGA EL TESTIGO SI CONOCE AL C. JJM.L.- Contesta.- SI.
- - - 2.- QUE DIGA EL TESTIGO SI CONOCE A LA C. E.C.V.- Contesta.- ASI ES.

- - - 3.- QUE DIGA EL TESTIGO DESDE CUANDO CONOCE AL C. JJM.L.-
Contesta.- DESDE EL 93 NOVENTA Y TRES.

- - - 4.- QUE DIGA EL TESTIGO DESDE CUANDO CONOCE A LA C. E.C.V.-
Contesta.- UUU! YA TIENE.

- - - 5.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE CONOCE AL C. JJ.M.L.- Contesta.-
PORQUE EL LLEGABA MUCHO, COMO NOS CONOCEMOS CON E. AHI ERA
CUANDO J.J. LLEGABA A SU CASA.

- - - 6.- QUE DIGA EL TESTIGO PORQUE CONOCE A E.C.V.- Contesta.- NOS
CONOCIMOS YA TIENE MUCHO TIEMPO QUE NOS CONOCIMOS CON ELLA,
ESTAMOS HABLANDO DE HACE UNOS 30 TREINTA ANOS.

- - - 7.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA QUE RELACION TIENEN
O HAN TENIDO LOS CC. JJM.L. Y E.C.V.- Contesta.- PUES SE LLEVABAN MUY
BIEN Y TODO.

- - - 8- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA SI LOS CC. JJM.L. Y
E.C.V. PROCREARON UN HIJO.- Contesta.- ASI ES TUVIERON SU HIJITO.
- - - 9.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SI SABE Y LE CONSTA QUE LOS CC.
JJML. Y E.C.V. PROCREARON UN HIJO.- Contesta.- PORQUE SE QUERIAN.

353



Merly Martinez Hernandez

- - - 10.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA COMO SE LLAMA EL
HIJO DE LOS CC. JJM.L. Y E.C.V.- Contesta.- SE LLAMA J.J.C.V.-

---11.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SI SABE Y LE CONSTA CUAL FUE LA
REACCION DEL C. JJ.M.L. CUANDO SUPO QUE TENDRIA UN HIJO CON LA C.
E.C.V.- Contesta.- PUES LO VEIAMOS QUE SI SE PONIiA FELIZ CUANDO VEIA
QUE ESTABA EMBARAZADA SU ESPOSA, PUES E.

- - 12.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA CUAL FUE LA
REACCION DEL C. JJ.M.L. CUANDO SUPO QUE TENDRIA UN HIJO CON LA C.
E.C.V.- Contesta.- LO SUPO A LOS OCHO ANOS Y LLEGO A VER A SU HIJO Y LE
LLEVO PELOTAS Y TODO Y YA NUNCA LO VOLVIO A VER.

- - - 13.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA QUE ACTITUD TIENE
EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.-- Contesta.- PUES NO HAY
INTERES.

- - - 14.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA QUE ACTITUD
TIENE EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.-.- Contesta.- PUES NO
HAY.

- - - 15.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA CUAL ES LA POSTURA
QUE TIENE EL C. JJM.L. RESPECTO DE SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- PUES
IGUAL NO HAY PATERNIDAD NO QUIERO PUES ACEPTARLO.

- - - 16- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA COMO ES LA
RELACION DEL C. JJM.L. CON SU HIJO J J.J.C.V.- Contesta.- PUES NO HAY
COMUNICACION PORQUE NO HAY INTERES NADA.

- - - 17.- QUE DIGA EL TESTIGO POR QUE SABE Y LE CONSTA COMO ES LA
RELACION DEL C. JJ.M.L. CON SU HIJO J.J.C.V.- Contesta.- PUES NO HAY
INTERES NO QUIERE TOTALMENTE A SU HIJO, SI SI LO HUBIERA LO
APOYARA.

- - - 18.- QUE DIGA EL TESTIGO SI SABE Y LE CONSTA SI EL C. JJM.L.
CUMPLE CON SU OBLIGACION DE PROPORCIONARLE ALIMENTOS A SU
HIJO JUAN JOSE CANTORAL VAZQUEZ.- Contesta.- NO.
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- --19.- QUE EL TESTIGO DIGA EN QUE FUNDA LA RAZON DE SU DICHO.-
Contesta.- PORQUE EL NINO NO TIENE PUES EL CARINO DE SU PAPA Y EL
DESEA QUE QUIERE TENER EL CARINO DE SU PADRE A MI ME CONSTA Y
HASTA SE SIENTE, PUES NO TIENE INTERES Y SI LO QUISIERA A SU HIJO
PUES LO APOYARIA PORQUE EL ESTA ENFERMO PERO NO HAY INTERES
PUES MAS CLARO QUEDA QUE NO LE IMPORTA SU HIJO.- - - No habiendo
nada mds que agregar se da por terminada la presente diligencia, leida que les fue a
los comparecientes, la ratifican en su contenido, firmando para constancia los que en
ella intervinieron, al margen en las primeras hojas y al calce en la ultima hoja, siendo

las 14:25 catorce horas con veinticinco minutos del dia de su inicio. DOY FE.

v ESTUDIO SOCIECONOMICO HECHO A AMBAS PARTES

En el que se acredit6 la capacidad econdémica de la parte demanda y la necesidad

de la parte actora.

Es menester hacer hincapié en el criterio de la juez familiar, quien a pesar de haber
transcurrido en demasia el término para el desahogo de la fase probatoria, no impuso
ninguna carga procesal al demando, ni la obligacion de sefialar perito de su parte, en

base a la siguiente consideracion:

“...Respecto a la parte infine de su escrito de cuenta digasele al
ocursante que no ha lugar a girar dicho oficio, toda vez que dicha
prueba fue ofrecida por la parte actora, por lo que con fundamento
en el articulo 289" del Cédigo Procesal Civil vigente en el Estado,
el actor debe probar los hechos constitutivos de su accion y el reo

los de sus excepciones...”

' El actor debe probar los hechos constitutivos de su accion y el reo los de sus excepciones,
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Chiapas.
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El formalismo extremo vulnera el derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que los jueces,
como rectores del proceso, tienen el deber de encauzar el procedimiento judicial para
no sacrificar la justicia en favor del formalismo.” La abundante carga de trabajo de los
organos jurisdiccionales y los incentivos organizacionales de los jueces son algunos de

los factores que explican esta situacion.’

Una vez agotado la solicitud hecha a muchas dependencias que pudieran auxiliar
con el pago para que se llevara a cabo la prueba en genética, se promovio se
determinara pension provisional de alimentos a favor del menor el 23 de noviembre

del 2016, en base a las siguientes consideraciones:

El Estado de asegurar la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar y cumplir las normas, buscaran la efectividad de sus derechos hasta el
maximo, como los inherentes a su supervivencia, en un nivel de vida adecuado para su
desarrollo; tomaran todas las medidas apropiadas para el pago de los alimentos; que es
derecho del menor gozar de medidas de proteccion que su condicion requiere, que
toda persona tiene derecho a recibir alimentos, sin distincion de raza, sexo, religion,
filiacion, origen o situacion migratoria, o cualquier otra forma de discriminacion; y
que las decisiones en tal sentido, no prejuzgan acerca de las relaciones de filiacion y
de familia entre el acreedor y el deudor de alimentos, conforme al ordenamiento
juridico interno, los que obligan a los Estados y sus autoridades, como a los Jueces, a
actuar de una manera especial a favor de los nifios, lo que se consigue mediante la
aplicacion de dichos principios observandolos a la luz del régimen interno, en
términos de los articulos 1° y 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, debe privilegiar la interpretacion de las normas mas favorables a los

menores, eligiendo aquella que mas se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion y que

% https: //www.milenio.com/opinion/sergio-lopez-ayllon/entresijos-del-derecho/una-reforma-
contra-el-formalismo, consultado el 20 de abril del 2019.

*! FIX-FIERRO, Héctor, Tribunales, justicia y eficiencia: estudio sociojuridico sobre la
racionalidad economica en la funcion judicial, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2006.
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actie de una manera mas protectora de sus intereses, interpretando y argumentado con
base a principios, para lograr la efectividad de los derechos fundamentales, frente al
vacio legal. Por tanto el juzgador debe ponderar que cuando demanda el
reconocimiento de paternidad, estd obligado a tener presente que dicha demanda no
solo se relaciona el derecho que tiene el menor a indagar y conocer la verdad sobre su
origen, sino que ese conocimiento involucra los derechos que resultan fundamentales
como los alimentos. Luego, si en el juicio de paternidad existen elementos que hacen
presumir, prima facie, en alto grado verosimil la existencia de la relacion filial, es
valido sustentar la medida cautelar de pension alimenticia, mediante la interpretacion

y aplicacion de dichos principios de la interpretacion de la ley interna.

Sin embargo tal solicitud de fijar como medida cautelar la pension provisional de
alimentos, fue negada, argumentando la juzgadora familiar que no existen elementos
suficientes para generar la presuncion de la filiacion entre el menor y el demandado,
como en ese sentido lo exige el numeral 9827 del Cédigo Adjetivo Civil vigente en el
Estado, que seriala que para decretarse alimentos en favor de quien tenga derecho a
exigirlos se justificara con el titulo o causa juridica en cuya virtud se piden
requiriendo con ello la comprobacion del parentesco, sin embargo, en el momento en
que este Juzgado cuente con el medio de conviccion idoneo que de manera indiciaria
pudiera llevar a estimar que el demandado es el presunto progenitor del menor, que
para ello, la evidencia idonea es la prueba pericial en materia de Genética Molecular
(ADN), ese organo jurisdiccional valorara de manera provisional dicha prueba para
efectos de decretar la medida de alimentos solicitada por la promovente, sin que
dicha determinacion cause afectacion alguna a los intereses del menor de edad ya que

la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha estimado que la

2 Conocerén de este juicio los jueces de lo familiar, en donde no los haya conoceran los jueces
de lo civil o de jurisdiccion mixta, que estaran facultados para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia, especialmente tratindose de nifias, nifios, adolescentes e
incapaces, y se soliciten por razon de parentesco, deberd demostrarse este, con las actas
certificadas de matrimonio y/o nacimiento o en su caso con los examenes correspondientes, asi
como todas las pruebas pertinentes para tal efecto, Coédigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Chiapas.
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pension alimenticia derivada de un juicio de reconocimiento de paternidad debe
retrotraerse al instante en que nacio la obligacion misma, esto es, al que se genero el
vinculo y que es precisamente el nacimiento del menor, por ello, en caso de ser
procedente la accion intentada, implicara el reconocimiento no solo del parentesco o
filiacion, sino también del derecho a percibir alimentos del menor para con su

progenitor en su caso, los que se haran retroactivos al momento de su nacimiento.

IV. AMPARO INDIRECTO

Dentro del término constitucional, se promovié amparo indirecto ante la oficialia
de partes comun de los Juzgados Federales y el 31 de mayo del 2017 amparo y

protegio a la quejosa, quedando asi los puntos resolutivos de dicho amparo:

Unica. Se concede la proteccion constitucional al quejoso * para
el efecto de que la autoridad responsable Primera Sala Regional
Colegiada en Materia Civil, Zona 01 Tuxtla, del Tribunal Superior
de Justicia, con sede en esta ciudad, a fin de restituir al quejoso en
el goce de los derechos humanos conculcados, realice lo siguiente:
i) Deje insubsistente la resolucion de diez de febrero de dos mil
diecisiete, emitida en el **** que confirmo el auto de veintiocho de
noviembre de dos mil dieciséis, dictado por la Jueza Primero de lo
Familiar del Distrito Judicial de Tuxtla, en el ***

ii) Emita otra que puede ser en el mismo sentido de la anterior, sin
embargo, en aras de cumplir el principio de interpretacion pro
persona ordene a la Juez de Primera Instancia que agote todos los
medios a su alcance para que en el menor tiempo posible y sin
requerir a la parte actora cuestiones formales extralegales, se
realice el desahogo de la prueba pericial en genética (ADN),
proveyendo lo conducente para que las Instituciones de Gobierno

u otras, sufraguen los costos de la prueba.
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iii) Hecho lo anterior de manera inmediata emita la sentencia
definitiva en ***

iv) Los efectos de la proteccion constitucional alcanzaran a todas
las autoridades administrativas o particulares con cardcter de
autoridad en términos de la Ley de Amparo, que se involucren
para lograr, en el plazo mas breve, el desahogo de la prueba
pericial en genética (ADN), por tanto, la Sala responsable y la
Juez de Primera Instancia, deberan comunicar a este Juzgado de
Distrito, las actuaciones de cualquier autoridad o particular con
cardcter de autoridad, que dilate o impida lo aqui indicado. Ast lo
resolvio y firma el Maestro en Derecho ***** Juez Primero de
Distrito de Amparo y Juicios Federales en el Estado de Chiapas,
asistido del Secretario ***** con quien actua, ademas certifica
que esta sentencia se encuentra debidamente incorporada al

expediente electronico.

Sin embargo la busqueda de la dependencia que sufragara los gastos de la prueba
de ADN, la cual esta ordenada a través de una sentencia federal, ha sido muy ardua y
fue hasta el 3 de diciembre del 2018 que se sefialo dia y hora para la toma de muestras
en la Fiscalia General del Estado, quien designo a perito en Genética Forense, adscrito
al laboratorio de Genética Forense de la Direccion General de Servicios Periciales, sin
embargo el apercibimiento ordenado al demandado consistia en multa equivalente a
50 unidades de medida y actualizacioén,” por desacato judicial y por lo tanto el

demando no se presento.

Fue entonces hasta las 12:00 doce horas del 29 veintinueve de abril de 2019 dos

mil diecinueve, que se ordend nuevamente se llevare a cabo las TOMAS DE

» De conformidad con el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon el 27
veintisiete de enero de 2016 dos mil dieciséis, emitido por el Poder Ejecutivo, que entrd en
vigor el 28 veintiocho de enero de 2016, en relacion con la fraccion I del articulo 73 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Chiapas.
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MUESTRAS DE LA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA MOLECULAR del
demandado J.J.M.L. y del ciudadano J.J.C.V, con el apercibimiento para el
demandado, que en caso de no comparecer sin justa causa a la diligencia para llevarse
a cabo la toma de muestra de ADN ordenados en autos, se entenderd la negativa del
presunto ascendiente a practicarse la mencionada prueba, y SE TENDRA LA

PRESUNCION DE LA FILIACION.

V. CONCLUSIONES

El acceso a la justicia continua siendo lento y los obstaculos que enfrentamos los
abogados son diversos, desde aspectos cultures hasta econdémicos, muchas veces la
actitud desinteresada y fatigada de los operadores obstaculiza el desempefio de los
organos jurisdiccionales, quienes estan sometidos a extenuantes cargas de trabajo y
muchas veces las personas que ostentan los puestos son por algun tipo de privilegio
que les concede alguna amigo o familiar, pero esto no debe desmotivarnos, el

resultado amerita un gran esfuerzo.

Es menester capacitar a los funcionarios en el trato a las partes que participan en
los procesos, para evitar la doble victimizacién y sobre todo incitar a nuestras

autoridades a sufragar costos del proceso de esta indole.
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Es’re esfuerzo académico conjunto entre la Universidad Juarez Autonoma de Tabasco y la

Universidad Autonoma de Nuevo lLeon, a traves de la Division Académica de Ciencias
Sociales y Humanidades y la Facultad de Derecho y Criminologia, respectivamente, es
producto del Proyecto de Investigacion de la Estancia Posdoctoral Vinculada al
Fortalecimiento de la Calidad del Posgrado Nacional del Conacyt, de la Universidad Juarez
Autonoma de Tabasco 2018-2019 del Doctorado en Métodos de Solucion de Conflictos y
Derechos Humanos.

Esta casa de estudios, recibe con los brazos abiertos y convencidos, que es el trabajo,
entusiasmo y dedicacion, la semilla para abrir nuevos horizontes en busca de la plena
vigencia de los derechos humanos, empezando su conocimiento, difusion y comprension
para forzar a una mejora calidad de la convivencia humana.

Porque México por conviccion es parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
en 1981 suscribimos la Convencion Americana sobre de Derechos Humanos y en 1998
aceptamos la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El texto es un encuentro interesante y necesario en el cual convergen las experiencias,
principalmente, de los hermanos de paises de Colombia, y desde luego de Meéxico.

El reciente impacto en nuestra cultura juridica, especialmente en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del caso Radilla Pacheco ha provocado el cambio de
paradigmas.

Ahora se habla del control difuso de convencionalidad, que implica que la obligacion ex
officio, para que todo juez federal, local o municipal de aplicar la Convencion Americana
sobre de Derechos Humanos y la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, al resolver todo
proceso que verse o puedan menoscabarse los derechos humanos.

Enhorabuena por este esfuerzo académico conjunto, y exhorto a continuar por este sendero,

la educacion al servicio de la sociedad.
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