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EDITORIAL

| analisis de los fenémenos juridicos requiere una vision inter-

disciplinaria en la que se conjunten estudios sobre su pasado

y los diversos temas de actualidad que permitan entender al
Derecho en su integridad. En este numero de la Revista del Posgrado
en Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México se publican seis
articulos de investigacién y una resefia que permiten interpretar
algunos elementos distintivos de nuestra realidad juridica.

En los tiempos actuales, el Derecho no puede explicarse sola-
mente a partir de las normas vigentes ni estudiarse alejado de una
dinamica social que reclama respuestas a partir de la interdiscipli-
nariedad. A diferencia de otras ciencias sociales, el Derecho, por
muchos afos, se neg6 a dicha apertura epistemologica, pero hoy en
dia se avanza en su estudio a partir de multiples perspectivas y de
diversos métodos de investigacion.

El Posgrado en Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México se ha constituido como un espacio en el que se aborda
el analisis de diversas cuestiones juridicas desde multiples 6pticas y
su revista es un reflejo de las variadas lineas de investigaciéon que
se han ido abriendo paso. Esta diversidad en su estudio no debe
abandonarse, sino fomentarse entre quienes forman parte de su co-
munidad, pues s6lo a partir de la investigacion interdisciplinaria se
podra aspirar a enriquecer a la ciencia y la realidad juridicas.

Por lo tanto, este nimero esta pensado para propiciar una re-
flexi6on en torno a variados topicos juridicos abordados desde las
perspectivas que ofrecen disciplinas como la historia, la metodo-
logia, la ciencia politica o el derecho constitucional. Como se dijo
anteriormente, inicamente a través de este tipo de estudios en los
que convergen diversas metodologias y multiples perspectivas se
podra enriquecer al Derecho.
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El articulo de Antonio Montero Balderas y de Dania Nimbe Lima
Sanchez titulado “El papel de la Suprema Corte mexicana en la
discusion juridica de la objecién de conciencia médica” desarrolla
esta figura juridica desde su definicién hasta su regulaciéon por las
normas juridicas de caracter sanitario y particularizada en el arti-
culo 10 Bis de la Ley General de Salud. Lo anterior es complemen-
tado con una explicacién sobre la Accion de Inconstitucionalidad
54/2018 resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a
partir de la teoria de la estructura de los derechos fundamentales
de Borowski y de la perspectiva especificacionista de Wellman, para
cerrar con su influencia en la discusion legislativa federal y estatal,
sin dejar de lado el papel de la Comision Nacional de Bioética.

El siguiente articulo denominado “La regulacién de la propiedad
inmobiliaria en los primeros afios de la Reforma, 1854-1856”, es-
crito por Luis Julian Mireles Romero, estudia la regulacion juridica
de los bienes inmuebles durante los primeros anos de un proceso
histérico de trascendencia nacional. En este texto se explican las
normas juridicas emitidas durante la Gltima dictadura santanista
con una proteccion hacia la propiedad, pero con concentracion de
facultades en el mismo Santa Anna, para posteriormente explicar
como se fortaleci6é la propiedad privada e individual a partir de
1854, a lado del interés del Estado por que fuera una fuente ingre-
sos publicos.

A través del estudio de los cambios y las continuidades en la
regulaciéon de la propiedad inmobiliaria, el autor sefiala que tanto
en la dictadura como en el periodo reformista hubo una tendencia
a la proteccion de la propiedad, pero las variaciones radicaron en el
tipo de proteccién y en la participacion del gobierno en torno a uno
de los derechos mas protegidos durante el siglo XIX.

Metodologia de Ciencia Basica del derecho y la investigacion
parlamentaria. En este trabajo, el lector encontrarda una manera
agil de como se realiza una aplicacién teérica-metodologica apli-
cada a la tarea de legislador. Generalmente, en la praxis legislativa
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se obvian elementos epistemoldgicos y técnicos que son necesarios
para realizar una investigacion Juridica de calidad. Alvarez Leoén,
no traza el ensayo desde un problema especifico del deber ser, pero
da los elementos y los pasos para comprender cémo se debe de pro-
yectar técnicamente una investigaciéon. Si bien es cierto que en este
caso se refiere a lo legislativo, también advierte que, seria condicién
practica y util para cualquier materia de derecho.

Irene Pascual, nos introduce con su articulo “El juicio de amparo
indirecto en materia migratoria en México, litigio y retos”, a una
problematica actual y muy acuciante, la migraciéon. Los migrantes
en su transito por México sufren un sin fin de situaciones que vulne-
ran sus derechos humanos y por ello recurren al Poder Judicial para
obtener atencién, cuidado y proteccion. Es por ello que aqui se re-
visa la tramitacion del amparo como via de proteccion y defensa de
los derechos humanos de los migrantes. La autora no deja de lado
que, para entender esta problematica desde la visién jurisdiccional
se deben de comprender los grandes retos politicos, econémicos
sociologicos y juridicos que dan contexto al fenémeno migratorio.

La Fiscalia General de la Republica, puede con una solicitud a
la Comision Nacional Bancaria y de Valores, en términos de la Ley
de Instituciones de Crédito, conocer de forma directa, la situaciéon
financiera de una persona, sin necesidad de una orden judicial, he-
cho que, a la luz de los derechos humanos implica una violacién
a la intimidad de las personas y una acto de ilegalidad, por eso,
Iracema Gonzalez y Franklin Martin, desmenuzan a detalle las a
implicaciones de tal situacién y sus riesgos.

Por ultimo, se encuentra la resefia de la obra Law and Policy for
the Quantum Age, de Chris Jay Hoofnagle y Simpson L. Garfinkel
publicada por Cambridge University Press. Esta resefia fue escrita
por René Palacios Garita y en ella se describe la vinculaciéon entre
Derecho y Politica dentro de la disruptiva tecnologia cuantica, con
énfasis en la seguridad de la informacioén, la soluciéon de controver-
sias asi como la prediccién de resoluciones judiciales a partir de la
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implementaciéon de la inteligencia artificial. Este vinculo se asume
en la obra como algo que no sélo seria benéfico en las areas perte-
necientes a las ciencias exactas, sino también en las ciencias sociales
y, en particular, en la ciencia juridica.

Con los contenidos comentados una vez mas la Revista del Pos-
grado en Derecho, refrenda su compromiso de trabajo en pro del
Posgrado en Derecho de la UNAM vy la comunidad juridica nacio-
nal e internacional, presentando trabajos inéditos, de calidad y con
perspectiva contemporanea. Este nimero en particular se integré
con trabajos que abarcan todo el espectro del mundo de deber ser,
la metodologia, la historia juridica, el trabajo técnico procesal y por
supuesto, un tema sustancial, los derechos humanos.

ATENTAMENTE.

Dr. Rodrigo Brito Melgarejo / Dr. José Antonio Alvarez Leén.
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EL PAPEL DE LA SUPREMA CORTE MEXICANA EN LA
DISCUSION JURIDICA DE LA OBJECION DE CONCIEN-
CIA MEDICA

THE ROLE oF THE MExicaAN SUPREME COURT IN THE LEGAL
DISCUSSION OF MEDICAL CONSCIENTIOUS OBJECTION

ANTONIO MONTERO BALDERAS';
DANIA NIMBE LIMA SANCHEZ?

Sumario: I. Desarrollo de la objecién de conciencia de los
profesionales sanitarios en México; II. El articulo 10 Bis de la
Ley General de Salud; III. Interpretando la Al 54/2018 de
acuerdo con Borowski y Wellman; I'V. La influencia de la A.IL.
5472018 en la discusion legislativa estatal; V. La influencia de
la A.I. 54/2018 en la discusion legislativa federal; VI. El pa-
pel de la Comision Nacional de Bioética; VII. Una propuesta
de solucion; VIII. Conclusiones; IX. Fuentes.

Resumen: En el presente articulo, proponemos una visiéon
interdisciplinaria para abordar el problema de la objeciéon de
conciencia de los profesionales sanitarios en el contexto de la
sentencia de la A.I. 54/2018. La hipoétesis de la que partimos
es que el contenido de esta sentencia se vuelve una fuente de
derecho, que sin ser la letra de la ley por si misma, renueva
una discusion legislativa que se encontraba estancada entre
posturas aparentemente irreconciliables al establecer una

' Licenciado en Derecho, titulado con mencién honorifica de la primera gene-

racion de la especializacién en Derecho Sanitario del Posgrado en Derecho de la Fa-
cultad de Derecho de la UNAM; actualmente estudiante de la Maestria en Derecho
en esta casa de estudios. Conferencista y autor en temas de regulaciéon médica y pe-
dagogia juridica.

2 Médico psiquiatra, maestra y doctora en ciencias médicas por la Facultad de
Medicina de la UNAM, académica del departamento de Salud Digital de esa misma
facultad, candidata a SNI; sus lineas de investigacion son inteligencia artificial, bioéti-
ca y salud digital. Correspondencia: <abogadoantoniomb78@gmail.com>



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
1D) ARNO 11, N° 19, JULIO - DICIEMBRE 2023 | https://doi.org/

caracterizacion y limitacién de la objecion frente al derecho
al acceso a servicios de salud. A lo largo del presente articulo
se explicara el papel de la sentencia dentro de la actual dis-
cusion legislativa, como los alcances de un derecho a la ob-
jecion de conciencia pueden explicarse mediante las teorias
de Borowski y Wellman. Finalizando con la influencia que
han tenido autores como Giubilini dentro de la postura de la
Comision Nacional de Bioética y proponiendo a la visiéon de
Card como un abordaje novedoso respecto a este problema.

Palabras clave: Objecion de Conciencia, Salud, Suprema
Corte, Sentencia

Abstract: In this paper, we propose an interdisciplinary
perspective to address the issue of conscientious objection
among healthcare professionals in the context of ruling A.l.
54/2018. Our hypothesis is that the content of this ruling
becomes a source of law which, while not being the letter
of the law itself, revitalizes a legislative discussion that had
been stalled between seemingly irreconcilable positions by es-
tablishing a characterization and limitation of conscientious
objection in relation to the right to access healthcare services.
Throughout this article, we will explain the role of the ruling
within the current legislative debate, how the scope of the
right to conscientious objection can be explained through the
theories of Borowski and Wellman, and we conclude with the
influence of authors such as Giubilini on the position of the
National Bioethics Commission, proposing Card’s perspec-
tive as a novel approach to this problem.

Keywords: Conscientious Objection, Health, Supreme
Court, Ruling, Mexico
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I. DESARROLLO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA DE LOS

PROFESIONALES SANITARIOS EN MEXxIico

a objecion de conciencia (O.C.) puede ser definida como el

rechazo de una persona, por motivos de conciencia, a some-

terse a una conducta que en principio seria juridicamente
exigible’. Partiendo de esta definicién, Navarro Valls y Martinez
Torrén refieren un big bang de objeciones de conciencia®, en la que
este concepto es aplicable a obligaciones tan dispares como el ser-
vicio militar, el pago de impuestos o la participaciéon en ceremonias
civicas escolares, entre muchas otras. En el presente articulo nos
enfocaremos en el contexto de la O.C. ejercida por los profesionales
de la salud, partiendo de la hipotesis de que la accién de incons-
titucionalidad 54/2018 es una fuente de derecho que integra a la
Suprema Corte dentro del proceso legislativo; razén por la cual
consideramos necesario dar una definicion especifica de la objecién
de conciencia de los profesionales sanitarios (O.C.P.S) a la que de-
finimos como:

la decision individual que toma un profesional de la medicina
para dejar de realizar un acto médico, cientifica y legalmente
aprobado segun el ars medica, aduciendo la trasgresion que este
acto hace a sus convicciones éticas, su libertad de pensamien-
to, conciencia o religion®

? Navarro VaLLs, Rafael y MARTINEZ TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia y ley.

Las objeciones de conciencia, Madrid, Tustel, 2011
¢ Idem, p. 23

> SANTILLAN DOHERTY, Patricio, “¢Es justificable la objecién de conciencia en la

medicina?”’, CAPDEVIELLE, Pauline y MEDINA Arellano, Maria de Jesas [coords.], Buoé-
tica laica: vida, muerte, género, reproduccion y familia, México, UNAM Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2018
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Harrington®, Feder’, y White® concuerdan en que el inicio de
la O.C.P.S en los Estados Unidos se dio a partir de 1973, con la
legalizacion del aborto a causa de la sentencia de Roe v. Wade y las
subsecuentes enmiendas Church. El caso de México no es distinto,
iniciandose la discusion juridica sobre el tema a partir de reformas
que despenalizaban el aborto bajo ciertas condiciones; tanto en la
ciudad de México, como a nivel nacional y en las cuales me deten-
dré a continuacion.

A partir del aftio 2000 se dio en la capital de México un proceso
gradual de despenalizaciéon del aborto, comenzando con la llama-
da “Ley Robles”, que consistié en reformas que despenalizaban el
aborto en casos como el embarazo producido por violacién, por in-
seminacion artificial no consentida y el llamado aborto eugenésico,
entro otros supuestos’. Esa primera reforma produjo descontento
en una parte del personal sanitario; el cual saboteaba el acceso a
dicho procedimiento desplegando diversas conductas con el objeto
de amedrentar y hacer desistir a las usuarias del servicio de salud.
En un estudio de campo elaborado por Ubaldi y Winocur'® que

% HARRINGTON, Maxine M., “The ever-expanding health care conscience clause:
the quest for immunity in the struggle between professional duties and moral beliefs”,
Florida State Unwversity Law Review, nam. 3, vol. 34, primavera, 2007 [en linea] https://
core.ac.uk/download/pdf/217313623.pdf

7 FEDER, Jody, The History and Effect of Abortion Conscience Clause Laws, Congressio-
nal Research Service The Library of Congress, 14 de enero, 2005 [en linea] https://
scholarworks.iupui.edu/bitstream/handle/1805/4405/feder-2005-history.pdf ?se-
quence=1&isAllowed=y [consulta: 8 de enero de 2023]

8 Whirte, Katherine A., “Crisis of Conscience: Reconciling Religious Health

Care Providers Beliefs and Patients Rights”, Stanford Law Review, vol. 51, ntim. 6, julio,
1999 [en linea] http://www,jstor.org/stable/ 1229534 [consulta: 8 de enero de 2023]

¢ CAPDEVIELLE, Pauline, £/ derecho al aborto y la objecion de conciencia en materia sanitaria
en México, Serie Opiniones técnicas sobre temas de relevancia nacional nam, 63, Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2023, pag. 12, [en linea] https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7178/3.pdf [consulta 5 de enero

2024]

10 UsaLpl GARCETE, Norma y WINOCUR, Mariana, “El acceso al aborto por viola-
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abarco datos oficiales desde el ano 2002 hasta el 2006, se documen-
ta la practica de lo que las autoras refieren como una “objeciéon de
conciencia encubierta” en el que se documentan dichas practicas
fuera de toda regulacion.

Como respuesta juridica a la falta de regulaciéon en materia de
O.C.PS., en 2004 se reforma la Ley de Salud para el Distrito Fe-
deral'', anadiendo un articulo 16 BIS, que por primera vez integra
una clausula de O.C.P.S. al derecho positivo mexicano. La capital
de México continu6 siendo pionera en materia de aborto, permi-
tiéndose finalmente la interrupcién voluntaria del embarazo hasta
las 12 semanas de gestacion, a partir del ano 2007. A nivel estatal
se dieron otras regulaciones para la O.C.P.S. con relacién al aborto,
siendo la primera de estas la del Estado de Jalisco' y posteriormen-
te la de Tlaxcala'.

A nivel federal, la O.C.P.S en relacién con el aborto es regulada
por la NOM 046-SSA2-2005 relativa a los criterios para la preven-
ci6én y atencion de la violencia sexual, familiar y contra las mujeres,
que fue publicada en 2009 y es de aplicaciéon obligatoria en todo
el territorio nacional'*. Previamente, la violencia sexual contra las

ci6n en la Ciudad de México: limitaciones, oportunidades y desafios”, Debate feminista,
ano 17, vol. 34, octubre, 2006, pags. 181 y 182 [en linea] https://debatefeminista.cieg.
unam.mx/index.php/debate_feminista/article/view/1301/1146

1 “Decreto que reforma los articulos 145 y 148 del nuevo Cédigo Penal para el

Distrito Federal y se adicionan los articulos 16 bis 6 y 16 bis 7 a la Ley de Salud para
el Distrito Federal”, Gaceta Oficial del Distrito Federal, Décima cuarta época, nam.
7, 27 de enero de 2004, [en linea]

2 “Decreto namero.- 20605”, El Estado de Jalisco Periédico Oficial Tomo CC-
CXLVIX, Ntm. 4 Seccion I, 7 de octubre de 2004 [en linea] https://apiperiodico.
jalisco.gob.mx/newspaper/import/ 10-07-04-ii.pdf [consulta: 31 de mayo de 2024]

135 “Decreto No. 1547, Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Tlaxca-
la, Tomo LXXXVI Segunda Epoca, num. 2 extraordinario, 21 de diciembre, 2007
[en linea] https://platrans.tlaxcala.gob.mx/sistemas/transparencia/view_cambios.
php?recno=36523 [consulta: 31 de mayo 2023]

" “Modificacion a la Norma Oficial Mexicana NOM-190-SSA1-1999, Presta-
ci6n de servicios de salud. Criterios para la atencién médica de la violencia familiar,
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mujeres era abordada en la “NOM-190-SSA1-1999, Prestacion de
servicios de salud. Criterios para la atencién medica de la violencia
familiar”; esta norma demostr6 su ineficacia en lo que resulté un
caso paradigmatico y que fue el de Paulina Del Carmen Ramirez
Jacinto, en Baja California en 1999. A la edad de 13 anos, Paulina
fue victima de violaciéon. Por ello y por el alto riesgo que le signi-
ficaba un embarazo a tan temprana edad, tenia derecho a abortar
Sin embargo, mediante el uso de distintas tacticas de intimidaciéon
(entre las que se incluy6 visitar a un sacerdote catolico y exagerar
sobre los efectos secundarios de un aborto) se le impidié ejercer
ese derecho’. Este caso llegd hasta la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en donde el Estado Mexicano opté por
un mecanismo de solucién amistosa'®, en el que se comprometio a
ofrecer una reparacién de dano econémico a la victima y también
a actualizar la NOM-190-SSA1-1999, resultando esto en la NOM
046-SSA2-2005. El caso de Paulina nos parece ilustrativo de porque
necesitan establecerse parametros claros respecto al ejercicio de la
O.C.PS. en relacion con el derecho a la salud.

Por supuesto, la O.C.P.S. no tnicamente es aplicable en relacién
con el aborto. En 2008 se publicé la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal, que permite a los pacientes elaborar docu-

para quedar como NOM-046-SSA2-2005. Violencia familiar, sexual y contra las mu-
jeres. Criterios para la prevencion y atenciéon”, Diario Oficial de la Federacion, 16 de
abril, 2009 [en linea] https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5087256&-
fecha=16/04/2009#gsc.tab=0

5 UsaLpt GARCETE, Norma, “Con Paulina todas ganamos. Aprendizajes del caso
y otras acciones exitosas en materia de aborto”, Debate Feminista, Vol. 34, enero, 2019
[en linea] https://doi.org/10.22201/cieg2594066x¢.2006.34.1303 [consulta: 9 de
mayo 2024]

' La solucién amistosa es un procedimiento contemplado en la Convencién

Americana Sobre Derechos Humanos de 1969 que se rige por los articulos 48 fraccion
f) y 49 y en el que a grandes rasgos el Estado admite su responsabilidad en violacién
de los derechos humanos contemplados en la convencion, asumiendo compromisos
para solucionar la situaciéon
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mentos con instrucciones médicas previas (por ejemplo, suspender la
ventilacion artificial en caso de coma, entre otros supuestos); dicha
ley incluy6 en su articulo 25 una clausula de O.C.P.S. Con la nueva
Ley de Salud de la Ciudad de México esta clausula de O.C.P.S. se
trasladé al articulo 153", El Estado de Aguascalientes cuenta tam-
bién con una norma de O.C.P.S. en relacion con las disposiciones
sobre cuidados paliativos de pacientes en estado terminal'®.

Il. EL ArRTicuLo 10 Bis pE LA LEY GENERAL DE SALUD

De la lectura de las normas sobre O.C.P.S. mencionadas en el apar-
tado previo deriva una pluralidad de criterios respecto a como debe
abordarse la cuestién. Por ejemplo, el 16 Bis 7 de la LSDF establecia
que la O.C.P.S podia ser ejercida por “prestadores de los servicios
de salud a quienes corresponda practicar la interrupcion del emba-
razo”, mientras que el 18 ter de la Ley de Salud de Jalisco establece
que esta puede ser ejercida por “profesionales, técnicos, auxiliares y
prestadores de servicio social que forman parte del Sistema Estatal
de Salud” y hace extensivo este derecho a “todos aquellos progra-
mas, actividades, practicas, tratamientos, métodos o investigaciones
que contravengan su libertad de conciencia” y el articulo 6.4.2.7. de
la NOM 046-SSA2-2005 senala que “Se debera respetar la objecion
de conciencia del personal médico y de enfermeria encargados del
procedimiento” (refiriéndose al aborto en caso de embarazo por
violacion a peticion de las victimas). De lo anterior, no se deriva un

7 “Decreto por el que se abroga la Ley de Salud del Distrito Federal, se expide
la Ley de Salud de la Ciudad de México....”, Gaceta Oficial de la Ciudad de México,
XXT época, num. 657, 9 de agosto, 2021, [en linea] https://data.consejeria.cdmx.
gob.mx/portal_old/uploads/gacetas/51ee3741ad858998164c34810cad5610e.pdf

[consulta 31 de mayo de 2024]

8 “Decreto  Numero 2637, Periddico Oficial del Estado de Aguascalientes,
Tomo LXXII, nim. 28, 13 de julio, 2009, [en linea] https://eservicios2.aguascalien-
tes.gob.mx/PeriodicoOficial/web/viewerhtml?file=../ Archivos/795.pdf [consulta: 8
de mayo de 2023]
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criterio uniforme sobre quiénes pueden ejercer la O.C.P.S, si esta
es valida solo para determinados procedimientos y qué derechos
tiene el paciente ante la negativa del personal sanitario a efectuar
determinados procedimientos.

A partir del reconocimiento de un derecho ala O.C.P.S. en diver-
sas Leyes de Salud estatales y en la NOM 046, se propuso adicionar
la figura en la Ley General de Salud (L.G.S.) mediante el articulo
10 Bis. Dicha propuesta fue presentada el 4 de noviembre de 2015
por la diputada de Jalisco, Norma Edith Martinez Guzman; perte-
neciente a la bancada del Partido Encuentro Social’. La diputada
en cuestién se dio a conocer por sostener posturas notoriamente
reaccionarias durante su periodo como legisladora, siendo uno
de los episodios mas destacados por la prensa? el que se produjo
en 2016 durante la discusién sobre una propuesta de reforma que
daria rango constitucional al matrimonio igualitario en el Comité
de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados, en el que
expres6 que permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo
seria el equivalente a permitir que la gente se casara “con delfines

o con laptops®'”. Entre sus andanzas legislativas en ese tenor, el 10

9 Partido politico fuertemente asociado con organizaciones religiosa evangé-

licas y que perdi6 su registro en 2018, para mayor referencia consultar: CAMHAJL
Elias, “La autoridad electoral fulmina al aliado ultraconservador de Lépez Obra-
dor” en El Fais, 12 de septiembre de 2018 [en linea] <https://elpais.com/interna-
cional/2018/09/12/mexico/5637001329.html> [consulta: 2 de noviembre de 2023]

2 CARABANA, Carlos, “Donde el matrimonio gay es comparado con casarse con

un delfin”, Vantity Fair, 28 de noviembre de 2016 [en linea] https://www.revistavani-
tyfair.es/poder/articulos/matrimonio-gay-mexico-casarse-con-un-delfin-lgth /23149
[consulta: 2 de noviembre de 2023]

2 MartiNez, Edith, Por la defensa del MATRIMONIO Hombre-Mujer, 10
de noviembre de 2016 00:10:39 [YouTube] https://www.youtube.com/watch?v=K-
GumLvomKLE&t=531s [consulta: 2 de noviembre de 2023]
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de noviembre del mismo afo la diputada presenté un proyecto con
el que se pretendia que se conmemorara el “Dia Nacional del Nifio
por Nacer”?.

Durante el proceso de dictamen de esta reforma en la Comision
de Salud de la Camara de Diputados, la Coordinacién General de
Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la Secretaria de Salud
envio un oficio con una opinién técnica en la que expresaba que el
ejercicio de la O.C.P.S. podria vulnerar el derecho a la protecciéon a

la salud, exponiendo que:

“El uso indiscriminado de la objecién de conciencia aleja a
la medicina de sus objetivos primordiales y desvia los factores
que debe determinar toda la atencién médica; abriendo la
puerta a una medicina basada en valoraciones morales subje-
tivas, con la posibilidad de transformar la practica médica en
una actividad idiosincratica, sesgada de prejuicios, intolerante
y discriminatoria”?.
No obstante esta opinion desfavorable, la iniciativa fue dictaminada
por la Comisiéon de Salud y durante su discusion en el pleno, el
Partido Accion Nacional arrop6 la reforma, presentando un nuevo
texto distinto a lo aprobado por la comisién de salud justo el dia en
el que la reforma fue sometida para su votacion. La modificacion al
articulo presentada por los diputados del PA.N. eliminaba del texto
del articulo la obligacion para el Estado de contar con personal no

2 LXII Legislatura, “Diario de los Debates correspondiente al Primer Periodo
de Sesiones Ordinarias del Segundo Afio de Ejercicio”, Sesion No. 23, Ao II, Méxi-
co, DE 10 de noviembre de 2016

»  LXIII Legislatura, “Dictamenes a discusion de ley o decreto ley general de

salud., sesion no. 14” Diario de los Debates Correspondiente al Primer Periodo de Sesiones Ordi-
narias del Tercer Afio de Ejercicio, Volumen IV, afio III, 10 de octubre de 2017 [en linea]
http://cronica.diputados.gob.mx/DDebates/63/3er/1P/Ord/oct/01L63A3P114.
html [consulta: 3 de noviembre de 2023]
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objetor; este ultimo texto fue aprobado por la camara de origen y la
revisora, siendo publicado el 11 de mayo de 2018%*.

II1l. INTERPRETANDO LA Al 54/2018 DE ACUERDO CON

Borowskl Y WELLMAN

El 11 de junio de 2018, la Comisiéon Nacional de Derechos Huma-
nos (C.N.D.H.) en ese entonces presidida por el Mtro. Luis Radl
Gonzalez Pérez, en su calidad de sujeto constitucionalmente le-
gitimado, presenté una Acciéon de Inconstitucionalidad en contra
del decreto por el que se adicionaba el articulo 10 Bis a la L.G.S.
senalando como sujetos responsables al Congreso de la Unién como
6rgano legislativo que promulgéd la norma general impugnada y
como organo ejecutivo al Presidente de la Reptblica. La S.C.J.N
reconocio la legitimacion activa de la C.N.D.H. para presentar di-
cha A.L, asignandole el nimero de expediente 54/2018 y al no
haber impedimento procesal para la accion, procedi6 al estudio de
fondo del caso.

Tras estudiar tanto la Constitucién mexicana, como los tratados
internacionales de los que México es parte, la Corte afirmé que
efectivamente existe un derecho a la O.C. dentro del marco cons-
titucional y convencional mexicano. No obstante esto, la S.C,J.N.
declar6 la invalidez del articulo 10 Bis de la L..G.S en su sentencia,
que fue pronunciada el 21 de septiembre de 2021%. Esto podria
parecer contradictorio y para explicar dicho razonamiento, la corte
dedicé el Gltimo apartado de la sentencia a explicar que la O.C.P.S.

# Decreto por el que se adiciona un articulo 10 Bis a la Ley General de Salud,
Meéxico, Diario Oficial de la Federacion, 11 de mayo del 2018

» AL 54/2018, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ministro Ponente Luis
Maria Aguilar Morales, Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion del 21 de septiembre de 2021, 146 fojas [en linea] https://sjf2.scjn.gob.
mx/detalle/ejecutoria/ 30664 [consulta: 27 de octubre de 2023]
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per se no es inconstitucional, en tanto que la configuraciéon de dicho
derecho no crease restricciones extraordinarias al acceso de proce-
dimientos médicos como el aborto.

Esta ultima parte de la sentencia de la A.I. 54/2018 (del parrafo
505 al 522) es la que estimamos mas relevante, puesto que los argu-
mentos expuestos por la Corte para la delimitacién de la O.C.P.S a
la luz de sus caracteristicas peculiares, pueden ser explicadas apli-
cando tanto la teoria de la estructura de los derechos fundamentales
de Borowski, como la perspectiva especificacionista de Wellman.

De acuerdo con Martin Borowski, “quien so6lo con base en un
principio se crea esperanzas acerca de lo que puede llegar a ser de-
finitivamente valido en un caso concreto, puede crearse esperanzas
ilegitimamente”?. Para elaborar sobre si los derechos fundamenta-
les son restringibles o no, Borowski retoma el debate de las teorias
de las restricciones en el derecho civil, el cual divide en teoria exter-
na y teoria interna”’. En palabras de Borowski:

La teoria externa presupone la existencia de dos objetos ju-
ridicos diferentes. El primer objeto es el derecho prima facie o
derecho no limitado, el segundo la restricciéon de ese derecho.
Como resultado de la restriccion se obtiene el derecho defini-
tivo o limitado.?

Por otra parte, la teoria interna establece que desde un inicio el
derecho tiene un contenido determinado y la restriccién de este de-
recho es una disminucién o restricciéon del derecho. En palabras de
Borowski: “En el caso de derechos no limitables, el procedimiento
de aplicacion juridica cumple la tarea de verificar si el contenido

aparente del derecho es también su contenido verdadero™”.

% Borowskl, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Bernal Puli-
do, Carlos [trad.] Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 65

7 dem. P. 66

% Ib idem, p. 66-67

2 Op. cit. Borowsk, 2003, p. 69
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Al aplicar estas teorias al campo de los derechos fundamentales,
Borowski desarrolla dos categorias respecto a la limitaciéon de los
derechos: los derechos garantizados mediante reglas y los derechos
garantizados mediante principios. La distincién entre uno y otro es
los primeros no son susceptibles a ponderaciéon, mientras que los
segundos son derechos restringibles™.

Aplicando esta teoria con relacion a la sentencia de la S.C.J.N.,
tenemos que la O.C.P.S es un derecho al cual le son aplicables li-
mites externos y que es garantizado mediante principios; es decir,
es un derecho al que le son aplicables limites. Elaboro al respecto:
prima facie el médico tiene la libertad de ejercer la O.C. ante todo
procedimiento que sea opuesto a su conciencia. En la sentencia de
la AI 54/2018, se contrasta este primer objeto no limitado frente al
derecho a la proteccion a la salud dentro del sistema juridico mexi-
cano, dando como resultado un derecho que tiene limites, entre los
que se encuentran:

... la objecién de conciencia no puede invocarse por el per-
sonal médico y de enfermeria cuando su ejercicio ponga en
riesgo la vida del paciente, cuando se trate de una urgencia
médica o cuando su ejercicio implique una carga despropor-
cionada para los pacientes®!

En parrafos subsecuentes la sentencia de la I.A. 54/2018 se
proponen mas limites para una futura legislacién en materia de
O.C.P.S., por ejemplo que esta sera improcedente en casos en que
pueda producir “dano, agravaciéon del dafo, la producciéon de
secuelas y/o discapacidades”, y también “cuando la negativa del
servicio resulte en prolongar el sufrimiento del paciente por la tar-
danza en la atencién médica”. Estas caracteristicas, de acuerdo con
el texto de la sentencia se proponen de forma enunciativa, mas no

% Op. cit. Borowskl, 2003, p. 78 y 79
3 Op. Cit. AL 54/2018, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 510
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limitativa®’. Es en base a esto que consideramos que la teoria de la
estructura de los derechos fundamentales de Borowski es util para
explicar la argumentaciéon de esta sentencia.

Por otro lado, también consideramos que la perspectiva espe-
cificacionista propuesta por Wellman® puede resultar relevante
para interpretar la argumentaciéon de la Corte en este caso, por las
razones que expondremos a continuacién. Segun esta teoria, en l-
tima instancia no existe conflicto de derechos. Lo que inicialmente
parece ser un conflicto de derechos entre dos partes, en realidad son
casos en los que, como maximo, una de las partes es la que tiene el
derecho relevante y la otra no. En palabras de Wellman:

La razén por la cual no ocurre un conflicto real cuando los
derechos generales parecen superponerse es porque estos de-
rechos en realidad implican clausulas “a menos que” implici-
tas que especifican excepciones a sus afirmaciones generales.*
Para ilustrar esto Wellman aplica el especificacionismo al caso
del “derecho a la vida”, el cual en sus palabras implica un derecho
absoluto a no ser asesinado “a menos que”, por ejemplo se amenace
la vida de alguien mas o a menos que cometa un delito que ame-
rite pena capital, por ejemplo. De acuerdo con este razonamiento,
el referido derecho no es absoluto e incondicional. Partiendo de
este especificacionismo “un derecho genuinamente existe solo en
aquellos casos que no estan prohibidos por una de las clausulas ex-
ceptivas disyuntivas”.
En el especificacionismo que postula Wellman, un derecho es en-
tendido como una ventaja sobre el otro. Partiendo de una relaciéon
entre dos partes, lo mas importante es la posicion relativa de las

2 AL 54/2018, parrafo 511

¥ WELLMAN, Christoper Heath, “On Conflicts Between Rights”, Law and Philoso-
phy, vol. 14, ntim. 3-4, 1995, pp.. 271 a 295

# dem, p. 277
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partes®. Regresando a su ejemplo del “derecho a la vida”, Wellman
concluye que si este no prevalece sobre otros reclamos (como el de
una persona inocente que ve amenazada su propia vida y recurre a
la legitima defensa) simplemente no se puede hablar de la existencia
de tal derecho.

Esta teoria puede explicar la argumentaciéon de la S.C.J.N. con
relaciéon a la O.C.P.S. Por una parte se tiene el derecho de los pro-
fesionales de la salud a la O.C. y por otra, el derecho al acceso a la
salud de los pacientes. La corte reconoce el derecho a la O.C.P.S.,
“a menos que” esta obstaculice o impida el acceso a la salud; ya que
al ocurrir esto, no hay tal derecho a ejercer la O.C. Para ejemplifi-
car lo anterior, elaboramos los siguientes ejemplos:

% WELLMAN, Christoper Heath, 1995, p. 278
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Tabla 1.3

Derecho Especificacion Clausula exceptiva

...se comprometa la salud o la
vida de la persona solicitante del
servicio.

...hagan inutil por extempora-
neo dicho servicio.

...no se disponga de personal no
objetor.

Médicos y en-
fermeras  tie- | “a menos que” | -++5¢ voque como argumento

nen derecho a para negar la atencién médica

la objecién de motivos discriminatorios o de
conciencia odio

...retrase o entorpezca la presta-
ci6n de servicios sanitarios

...hagan juicios valorativos, re-
ligiosos o ideolodgicos sobre las
personas beneficiarias de los
servicios de salud

...Intenten valerse de la obje-
cion para persuadir a los bene-
ficiarios de evitar que se realice

un procedimiento.

Consideramos que a partir de aplicar esta teoria, puede entenderse
el porqué de la importancia de incluir multiples especificaciones
ante un derecho a la O.C.P.S dentro de la argumentacion de la
corte, ya que sin estas, el ejercicio de la O.C. por parte del perso-
nal de salud pone en una clara desventaja a la exigencia legitima

% Fuente: elaboracion propia a partir de los parrafos 505 a 522 de la A.1. 54/2018
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de los beneficiarios de los servicios de salud a acceder a diversos
procedimientos.

IV. LA INFLUENcIA DE LA A.l. 54/2018 EN LA DIScUSION

LEGISLATIVA ESTATAL

En el anterior apartado elaboramos sobre la argumentacién con
la cual la S.C J.N. decidié que el articulo 10 BIS de la L.G.S. era
inconstitucional y a su vez exhortaba al Congreso de la Uni6on a
legislar nuevamente en la materia, sugiriendo para ello una serie
de parametros con los cuales se podria limitar efectivamente el
ejercicio de un derecho a la O.C.P.S. En los siguientes apartados
desarrollaremos la discusiéon legislativa tanto a nivel estatal como
en el Congreso de la Unién a partir del contenido de la sentencia;
pero antes de ello, nos detendremos a elaborar sobre la importancia
las sentencias de A.I. en el sistema de control de constitucionalidad
mexicano.

La Accion de Inconstitucionalidad constituye un medio de
control abstracto de la validez constitucional de leyes y tratados
internacionales, siendo la resolucion de este tipo de acciones com-
petencia exclusiva del Pleno de la Suprema Corte. Esta facultad se
le otorg6 a la S.C.J.N mediante la reforma constitucional de 1994
y se establece en la fraccion II del articulo 105 Constitucional®’.
Entre las principales caracteristicas de las sentencias de A.I. es que
su efecto es erga omnes y en que en ellas “no existen hechos en sentido
tradicional, ya que solo se contrasta una disposicion infra-constitu-

37 SaaveDRA HERRERA, Camilo Emiliano, “Introducciéon”, en Art. 105 Veinte afios

no es nada. La Suprema Corle y la justicia constitucional antes y después de la reforma judicial de
1994, Ciudad de México, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2018, pag. XII [en linea] https://www.sitios.scjn.gob.mx/
cec/sites/default/files/publication/documents/2019-05/Serie%20Art%20105%20
n%C3%BAmero%203%20Veinte%20a%C3%B10s%20n0%20es%20nada_0.pdf
[consulta: 30 de mayo de 2024]
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cional con una constitucional”®. En el anterior sistema de creacién
de precedentes constitucionales de la S.C.J.N (y que fue valido hasta
la reforma de 2021) se establecia un sistema de reiteraciéon para
la obligatoriedad de los precedentes de las sentencias de amparo;
mientras que las sentencias de A.I. eran un precedente vinculan-
te con sblo ser emitidas (lo cual también cambidé con la reforma
de 2021, que ahora pide mayoria de 8 votos)*. Es debido al gran
impacto que tiene dentro de nuestro sistema juridico, que la pro-
pia constitucion limita el ejercicio de la A.I. a unos pocos sujetos
calificados que se enlistan en la fracciéon II del citado articulo 105.
En materia de derecho al acceso a la salud, este tipo de precedentes
han sido la piedra angular para el desarrollo de la construcciéon
jurisprudencial de un derecho al aborto por ejemplo*’, que se ha
producido a lo largo de distintas sentencias (entre A.I. Controver-
sias Constitucionales y Amparos en Revision); razoén por la cual en
el titulo del presente articulo afirmamos que confieren a la Corte
un papel de legislador positivo. Establecida la influencia que tienen

% CAMARENA GONZzALEZ, Rodrigo, “La Creacién del precedente en la Suprema

Corte de Justicia de la Naciéon™ en El Precedente en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, BERNAL PuLipo, Carlos, et al [coords.], Ciudad de México, Ceentro de Estu-
dios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia, 2018, p. 120, [en linea] https://
www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2019-05/
El%20Precedente®020en%201a%20SCJN.pdf [consulta: 30 de mayo de 2024]

¥ MARTINEZ VERASTEGUL, Alejandra, “El impacto de la reforma judicial de 2021
en el sistema de precedentes en México”, en Teoria y prdctica del precedente judicial en
Iberoamérica, MARTINEZ VERASTEGUIL, Alejandra [coord.|, Ciudad de México, Centro
de Estudios Constitucionales SCJN, 2022, p. 540 [en linea] https://sistemabiblioteca-
rio.scjn.gob.mx/exlibris/aleph/a23_1/apache_media/B3LNDI1RQ5Y427BR15A-
7R731R37YC2L.pdf [consulta: 30 de mayo de 2024

* GonzALEZ CARVALLO, Diana Beatriz, et al, Derechos sexuales y reproductivos, Cua-

dernos de Jurisprudencia nim. 16, Ciudad de México, Centro de Estudios Consti-
tucionales SCJN, 2022 [en linea] https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/
files/publication/documents/2023-01/ CUADERNO%20NUM%2016_DYF_DE-
RECHOS%20SEXUALES_FINAL%20DIGITAL.pdf [consulta: 31 de mayo de
2024
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las sentencias de A.I. como fuente de derecho, veremos si en este
caso en particular se puede comprobar nuestra hipotesis respecto a
la influencia de la jurisprudencia como fuente de derecho en el caso
concreto de la legislacion de O.C.P.S. posterior a la sentencia de la
AL 54/2018.

El articulo 10 BIS de la L.G.S. incluy6 un tercer transitorio en el
que exhortaba a las legislaturas estatales a la homologaciéon norma-
tiva. ;(Qué ocurre en el caso de que una entidad aprueba una ley ba-
sada en un articulo que es declarado inconstitucional mediante una
A.I? Morelos es un caso de estudio con el que podemos responder a
esta pregunta. El 28 de agosto de 2019 es publicada en el Perioédico
Oficial de Morelos una reforma que adiciona el articulo 12 Bis a la
Ley de Salud estatal*'. La redaccién del articulo aprobado es idénti-
ca a la del articulo 10 BIS de la L..G.S, cambiando tinicamente una
palabra*. Aqui es importante detenernos en la cronologia de los
hechos, porque cuando se promulga esta legislacion, ya se conocia
que la CNDH habia presentado una A.L. en contra del articulo 10
BIS de la L.G.S., pero atin no se pronunciaba la sentencia por parte
del Pleno de la S.C.J.N.

En el ejercicio de sus funciones, la C.N.D.H. (aun presidida
por el Mtro. Luis Raal Gonzalez Pérez) presenté una A.L. contra
la ley de O.C.P.S de Morelos, a la cual le fue asignada el rubro
107/2019, siendo turnada a la ponencia del sefior Ministro Alfredo
Ortiz Mena. En opinién de la CNDH, la disposicion impugnada
vulneraba los articulos 1o y 40 de la CPEUM; 1y 12 de la CADH;
12 del PIDESC, 10 del “Protocolo de San Salvador”, 11.1 y 16.1

' “Decreto namero cuatrocientos sesenta y uno.- Por el que se adiciona el ar-

ticulo 12 bis a la Ley de Salud del Estado de Morelos”, Periédico Oficial “Tierra y
Libertad’ Organo del Gobierno del Estado Libre y Soberano de Morelos, 6a época,
nam. 5738, 28 de agosto, 2019, p. 32 [en linea] http://periodico.morelos.gob.mx/
obtenerPDIF/2019/5738_ALCANCE.pdf
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Salud.

Se hace alusion al Sistema Estatal de Salud, en lugar del Sistema Nacional de
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de la CEDAW y multiples articulos de la “Convencién Belém do
Para”. La C.N.D.H. senalé multiples conceptos de invalidez, los
cuales podemos resumir principalmente en dos: el legislador local
excede su competencia al establecer una restriccion extraordinaria
al derecho ala salud y que el alcance de la figura de la O.C. no tiene
limites claros, por lo que la norma reclamada vulnera el derecho a
la seguridad juridica y el principio de legalidad®.

La S.G.J.N. pronuncié la sentencia de este caso el 7 de julio de
2022*. La Corte rechaza la hipotesis de que el congreso del Es-
tado de Morelos excedi6 su competencia al legislar en materia de
O.C.PS., fundando este argumento en el principio de competencia
concurrente en materia sanitaria®. El razonamiento de fondo para
resolver esta A.L. es que el articulo 12 Bis de la ley de salud estatal es
practicamente idéntico al articulo 10 BIS, por lo que por analogia,
s1 uno es inconstitucional, el otro también lo es; siendo el preceden-
te directamente aplicable la sentencia de la A.I. 54/2018.

La sentencia de la A.I. 107/2019 se publica en el D.O.F. en abril
de 2023* y previo a su engrose en el periddico oficial estatal, el
Congreso del Estado de Morelos aprueba una nueva disposiciéon en
materia de O.C.P.S., la cual es publicada en julio de 2023". Esta

# AL 107/2019, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ministro Ponente Al-
fredo Gutiérrez Ortiz Mena, Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion del 7 de julio de 2022, 45 fojas, parrafos 2 y 3, [en linea] https://
sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/31466 [consulta: 2 de junio de 2024]

" Es decir casi nueve meses después de la sentencia de la A.1. 54/2018
# Contenido en los articulos 40 y 13 de la L.G.S.

* Sentencia dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la Accién de Inconstitucionalidad 107/2019”, Diario Oficial de la Federa-
cién, 3 de abril, 2023 [en linea] https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?-
codnota=5684615&fecha=03/04/2023&cod_diario=304961 [consulta: 2 de julio de
2023]

7 “Decreto Numero Mil Veinte.- Por el que se adiciona una fraccién XX al ar-

ticulo 3 bis, y se reforma el articulo 12 bis, ambos de la Ley de Salud del Estado
de Morelos.”, Periodico Oficial “Tierra y Libertad” Organo del Gobierno del Estado
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nueva disposicion en materia de O.C.P.S integra conceptos como la
deontologia médica y la bioética especial y establece multiples pro-
cedimientos contra los cuales puede oponerse la O.C.*". En nuestra
opinién, esta nueva ley nos parece mas extensa en sus alcances que
la previamente invalidada, estableciendo a la O.C.P.S como “un
derecho humano protegido por el principio pro-persona”. Dentro
de los limites sugeridos por la Corte, solo se retoman dos supuestos
de invalidez para la O.C. (riesgo a la vida y urgencia médica) pero
afortunadamente se hace explicita la obligacién para las institucio-
nes de salud estatales de contar con personal no objetor (en adelante
P.S.N.O.C). En este caso en particular, el papel de la S.C,J.N como
legislador es cuestionable: efectivamente deroga una ley y su juris-
prudencia genera una nueva discusion legislativa; en la que en su
libertad de configuracion, el Congreso estatal opta por desarrollar
una ley que retoma muy pocos puntos de lo que fue sugerido por la
fuente jurisprudencial. En este caso, la S.C.J.N. podria verse como
un legislador no muy exitoso, cuya iniciativa de reforma no tiene el
mayor peso en la discusiéon. Veamos a continuacion si la S.C.N,J.
tiene mayor influencia en la discusion legislativa federal.

V. LA INFLUENcIA DE LA A.l. 54/2018 EN LA DIScUsION

LEGISLATIVA FEDERAL

La discusion legislativa posterior a la sentencia de la A.I. 54/2018
comenzoé en el Senado de la Republica, en donde se presentaron
un total de siete iniciativas en la LXV legislatura. Cinco fueron

Libre y Soberano de Morelos, 6a época, nim. 6206, 5 de julio, 2023, p. 8 [en linea]
https:/ /periodico.morelos.gob.mx/obtenerPDI/2023/6206.pdf [consulta: 2 de julio
de 2023]

% Ademas del aborto y los documentos de voluntad anticipada, esta puede pre-
sentarse contra la investigacion en seres humanos, la disposiciéon de érganos y tejidos,

3

la eugenesia “y en general todo procedimiento que no esté basado en evidencia y

entrafie un riesgo para la vida e integridad del paciente”.
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presentadas durante el primer periodo ordinario del afio 2021, en
un lapso comprendido del 12 de octubre al 25 de noviembre de
2021, las dos iniciativas restantes, fueron presentadas en el segundo
periodo ordinario en 2022 y el segundo periodo ordinario de 2023
respectivamente®.

Dentro de este universo de iniciativas, seis de siete retoman di-
rectamente el texto de la sentencia como fuente dentro de su expo-
sicion de motivos. En este sentido destaca la iniciativa de un grupo
plural de senadoras®, en la que se propone un enfoque integral en
materia de O.C.P.S. y salud reproductiva, retomando no solo a la
sentencia de la A.I. 54/2018, sino también a la A.I. 148/2017. Esta
iniciativa retoma varios de los limites y caracteristicas sugeridos
por la S.C.J.N.*! Propuestas como las de los Morenistas Villareal™,

¥ Lo anterior puede consultarse en el sistema de informacion legislativa de

la Secretaria de Gobernaciéon [en linea] http://sil.gobernacion.gob.mx/Busque-
das/Avanzada/ResultadosBusquedaAvanzada.php?SID=3e5¢0f7c¢d9656171e-
6936565c5934320&Serial=19076dac6d7ef19¢9128b42ace571212&Reg=7&Ori-
gen=BA&Paginas=15 [consulta | de junio de 2023]

% MicHER CAMARENA, Martha Lucia, et al, “Proyecto de decreto por el que se

reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, la Ley General de Salud y del Codigo
Penal Federal”, Camara de Senadores, LXV Legislatura, Gaceta del Senado LXV/
1PPO-28-2918/121225, 8 de octubre de 2021 [en linea] https://infosen.senado.gob.
mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-10-12-1/assets/documentos/Ini_Morena_Sen_Mi-
cher_Div_Disp_Ley_Gral_Acceso_Mujeres_Vida_Libre_Violencia.pdf

1 Por ejemplo una definicién clara de O.C.PSS y quienes pueden invocarla, res-
tricciones en caso de peligro a la vida, riesgo a la salud, urgencia, falta de PSNOC, la
obligacion de contar con PS.N.O.C, etc.

2 AMERICO VILLAREAL, Anaya y PEREZ ASTORGA, Ernesto, “Proyecto de decreto
por el que se reforma la fraccion I del articulo 41 Bis, y se adiciona el articulo 10
Ter, un segundo parrafo al articulo 33, el articulo 49 Bis y el articulo 49 Ter a la
Ley General de Salud”, Camara de Senadores, LXV Legislatura, Gaceta del Senado
LXV/1PPO-45-2935/121665, 4 de noviembre de 2021 [en linea] https://infosen.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-11-04-1/assets/documentos/Inic_More-
na_Sen_Villareal_Div_Art_Ley_Genaral_Salud.pdf [consulta 1 de junio de 2023]
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Monreal™ y Rivera’ proponen como autoridad responsable en la
materia a los Comités de Hospitalarios de Bioética. De estas siete
iniciativas, hay dos que particularmente se alejan de los lineamien-
tos sugeridos por la Corte: la iniciativa de las senadoras del PRI Pa-
redes y Ayala®, que propone la derogacién lisa y llana del articulo
10 Bis; mientras que la iniciativa de la bancada panista ni siquiera
alude a la sentencia por su rubro’.

El proceso legislativo en la camara de diputados tras la recepcién
de la sentencia de la AI 54/2018 se concentr6 en el primer cuatri-
mestre del afo 2022, presentandose un total de nueve iniciativas,
tres de ellas recibidas por la comisién permanente y el resto durante
el segundo periodo ordinario de sesiones”. Al igual que en el Sena-

5 MONREAL AviLa, Ricardo, “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se
reforma el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, en materia de objecion de con-
ciencia en el ambito sanitario.”, Camara de Senadores, LXV Legislatura, Gaceta del
Senado LXV/1SPO-53-3023/125335, 19 de abril de 2022 [en linea] https://infosen.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2022-04-19-2/assets/documentos/Ini_Morena_
Sen_Monreal Art_10_Salud.pdf [consulta 1 de junio de 2023]

 RIVERA RIVERA, Ana Lilia, “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se

reforma el articulo 10 Bis de la Ley General Salud, en materia de objecién de con-
ciencia del personal médico y de enfermeria que forma parte del Sistema Nacional
de Salud”, Camara de Senadores, LXV Legislatura, Gaceta del Senado, LXV/2S-
PO-138-3220/133491, 27 de abril de 2023 [en linea] https://infosen.senado.gob.
mx/sgsp/gaceta/65/2/2023-04-27-2/assets/documentos/Ini_Morena_Sen_Rive-
ra_Ref Art_10_Bis_ LGS.pdf [consulta 1 de junio de 2023]

»  PAREDES RANGEL, Beatriz E. y Avara Mota, Claudia, E. [PRI], “Proyecto de
decreto por el que se deroga el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud”, Cadmara
de Senadores, LXV Legislatura, Gaceta del Senado LVX/1PPO-59-2949/122251,
25 de noviembre de 2021 [en linealhttps://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/65/1/2021-11-25-1/assets/documentos/Inic_PRI_Sen_Anaya_art_10bis_salud.
pdf

% GRUPO PARLAMENTARIO DEL PAN, “Iniciativa que adiciona la ley general de sa-
lud, en materia de objecion de conciencia”, Camara de Senadores, LXV Legislatura,
Gaceta del Senado LXV/1PPO-73-2963/122298”, 15 de diciembre de 2021 [en li-
nea] https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-12-15-1/assets/docu-
mentos/Inic_PAN_Objecion_Conciencia.pdf

> Lo anterior puede consultarse en el sistema de informaciéon legislativa de
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do, las citas textuales al contenido de la sentencia, particularmente
a las caracteristicas y limites a un derecho a la O.C.P.S. fueron una
constante. La primera de estas iniciativas fue la del diputado Em-
manuel Reyes Carmona, de Morena, quien en ese momento era
Presidente de la Comisiéon de Salud en la Camara de Diputados.
Esta iniciativa se caracteriza por la recepciéon acuciosa que hace
del contenido de la sentencia, integrando la totalidad de las ca-
racteristicas propuestas por la Corte’. La segunda iniciativa que
mas se aproxima a lo propuesto por la corte es la presentada por el
diputado Alvarez Maynez de Movimiento Ciudadano, la cual en su
exposicion de motivos comenta sobre diversos casos de negativas a
prestar servicios de aborto a victimas de violencia sexual, con base a
la O.C.P.S*. La principal diferencia que encontramos al analizar la
discusion legislativa entre las dos Camaras que componen el Con-
greso de la Unidn, es que por parte de los diputados, el proceso se
encuentra en una etapa mas avanzada.

En la Octava Reunién Ordinaria de la Comisiéon de Salud de la
Camara de Diputados se dictaminaron las iniciativas previamente
mencionadas, publicandose la declaratoria en la Gaceta Parlamen-

la Secretaria de Gobernaciéon [en linea] http://sil.gobernacion.gob.mx/Busque-
das/Avanzada/ResultadosBusquedaAvanzada.php?SID=3e5e0f7c¢d9656171e-
6936565c5934320&Serial=b9663ea079f59¢5313d94295{48929a1&Reg=9&Ori-
gen=BA&Paginas=15

% REYES CARMONA, Emmanuel, “Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma
y adiciona diversos articulos de la Ley General de Salud en materia de objeciéon de
conciencia, a cargo del Diputado Emmanuel Reyes Carmona del Grupo Parlamen-
tario de Morena.” 12 de enero de 2022, [en linea] http://sil.gobernacion.gob.mx/
Archivos/Documentos/2022/01/asun_4294520_20220112_1641574252.pdf

% ALvarez MAYNEZ, Jorge, “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se adi-
cionan diversas disposiciones a la Ley General de Salud, presentada por las
diputadas y los diputados integrantes del grupo parlamentario de Movi-
miento Ciudadano en materia de objecion de conciencia”, 15 de marzo, 2022 [en
linealhttp://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2022/03/asun_43324
78_20220315_1646845280.pdf
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taria el 30 de octubre de 2023%. El referido dictamen retoma en
sus antecedentes los votos de los ministros de la S.C.J.N. en la Al
54/2018, asi como los puntos resolutivos en los que se sugieren los
parametros minimos que deberia contener una legislaciéon adecua-
da en la materia. Los diputados del PA.N. en la Comision de Salud
solicitaron emitir un voto particular para expresar su inconformi-
dad con el dictamen, alegando que este inicamente retomaba la
iniciativa del diputado Reyes Carmona, ademas de que supuesta-
mente se viola el principio de separaciéon de poderes, al retomarse
de forma acritica las recomendaciones contenidas en la sentencia
de la AI 54/2018, convirtiendo a la Corte en un legislador®'.

La iniciativa dictaminada fue votada en el pleno el 31 de octubre
de 2023; siendo aprobada por 304 votos a favor (170 de MORE-
NA, 46 del PRI, 32 del PVEM, 24 del PT, 20 de MC y 12 del
PRD)y 101 votos en contra (98 de ellos, provenientes de la bancada
del PAN que votaron en conjunto contra la iniciativa); turnandose
como minuta al Senado el 31 de octubre del 2023, en donde esta
pendiente de revision desde el 14 de noviembre del 2023

Partiendo del proceso legislativo en el Congreso de la Unidn, en
donde el detonante de la actividad legislativa fue la declaratoria de
inconstitucionalidad producto de la sentencia y el contenido de esta

80 “Dictdmenes para declaratoria de publicidad. De la Comisiéon de Salud, con

proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Ley General de Salud, en materia de objecién de conciencia”, LVX Legislatura, Gace-
ta Parlamentaria, nim. 6396-VI, 30 de octubre, 2023 [en linea] http://sil.gobernacion.
gob.mx/Archivos/Documentos/2023/10/asun_4643203_20231030_1698705667.
pdf [consultado: 1 de junio de 2024]

8 “Votos Particulares”, LVX Legislatura, Gaceta Parlamentaria, nim. 6396-VI,
30 de octubre, 2023, , pp. 1 y 2, [en linea] http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/
Documentos/2023/10/asun_4643203_20231030_1698705667.pdf

52" Diario de los Debates, Camara de Diputados, LXV Legislatura, afio III, se-
sion 26, 31 de octubre, 2023, [en linea] https://cronica.diputados.gob.mx/DDeba-
tes/65/3er/10rd/oct/01L65A3P126.html [consulta: 2 de junio de 2024]
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fue la fuente mas comtnmente aludida a lo largo de las diversas
iniciativas de reforma, podemos afirmar que efectivamente la juris-
prudencia tiene un importante papel en este proceso legislativo en
materia de O.C.P.S. sin que necesariamente el debate termine en
esto.

V1. EL PAPEL DE LA Comisi6N NAcioNAL DE BIloETicA

La Comision Nacional de Bioética (CONBIOETICA) se establece
como un é6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud a partir
del 2005, cuyo objeto es promover la discusion multidisciplinaria
de los temas vinculados con la salud humana, y desarrollar normas
éticas para la atencion, la investigacion y la docencia en salud®™.
CONBIOETICA ya se ha pronunciado respecto a la O.C.P.S. Uno
de estos estos pronunciamientos se dio en agosto de 2018, por parte
Ruiz de Chavez, quien en ese entonces era el Comisionado a cargo.
En este comunicado, se resalta la importancia de la laicidad en la
formulacién de politicas publicas, calificando a la O.C.P.S como un
tema “dificil y complejo” y expresando un posicionamiento en el
cual esta debe respetarse unicamente

...cuando se trate de una justificada objecion, sin que ésta
se confunda con una medida para imponer una determina
postura religiosa o ideoldgica, ni como acto discriminatorio
hacia los paciente, o una forma de eludir responsabilidades
administrativas o laborales®.

8 “Decreto por el que se crea el érgano desconcentrado denominado Comisién
Nacioal de Bioética”, Diario Oficial de la Federaciéon, Tomo DCXXIV, nam. 5, 7 de
septiembre de 2003, p. 91 [en linea] https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-

20=2091200&fecha=07/09/2005#gsc.tab=0
0t “Consideraciones bioéticas sobre la objecién de conciencia”, Comisiéon Nacio-

nal de Bioética, Ciudad de México, 23 de agosto de 2018 [en linea] https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/470850/3._Objecion_de_conciencia_2018.pdf



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
42 ARNO 11, N° 19, JULIO - DICIEMBRE 2023 | https://doi.org/

Como puede apreciarse, desde ese momento, la CONBIOETI-
CA sostenia una postura de razonable escepticismo frente al reco-
nocimiento de un derecho ala O.C.P.S. A partir de 2022, se nombré
Comisionado de la CONBIOETICA al Dr. Santillan Doherty, un
reconocido académico que cuenta con una extensa obra en materia
de ética médica y que precisamente ha sostenido una postura critica
respecto al reconocimiento de un derecho a la O.C.P.S. Santillan
Doherty sostiene que la objecién de conciencia en la medicina pro-
duce un choque de intereses entre el ejercicio de las convicciones
morales del médico y el derecho a la atencién por parte del pa-
ciente; generando una relacién de desventaja y vulneracion a este
ultimo®. Como titular de la CONBIOETICA, Santillain Doherty
ha trasladado esta postura a nivel institucional, por ejemplo en un
pronunciamiento agosto de 2022 expresa:

Con la finalidad de evitar obstaculos en la prestacion de ser-
vicios de salud, la OC debe ser manifestada y atendida como
un conflicto de interés entre las necesidades de personas que
requieren un acto médico-sanitario, las obligaciones profesio-
nales del personal y las convicciones éticas, morales o religio-
sas de dicho personal.®

Generalmente dentro de la atencién médica se conceptualiza al
conflicto de interés cuando involucran intereses financieros, espe-
cialmente asociados a investigacion, estableciéndose como ganan-

9 SANTILLAN DOHERTY, Patricio, “¢Es justificable la objecién de conciencia en
la medicina?”, CAPDEVIELLE, Pauline y MEDINA Arellano, Maria de Jests [coords.],
Buética laica: vida, muerte, género, reproduccion y familia, México, UNAM Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2018

% CONBIOETICA, “La objecién de conciencia en el proceso de atenciéon a la
salud”, Comision Nacional de Bioética, Ciudad de México, 11 de agosto, 2022 [en
linea] https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/775128/Pronunciamien-
to_Objecion_Conciencia_Nov_2022.pdf
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cias materiales o de alguna forma de beneficio personal®, inclu-
yendo la reputacién profesional, y existe una tendencia a sugerir
que los conflictos no financieros no deberian ser regulados®, sin
embargo, tltimamente se ha establecido que algunos de los intere-
ses pueden tener que ver con ciertas creencias morales, dentro de la
que entraria la objecion de conciencia y esta puede afectar la prac-
tica profesional en la misma medida o incluso mayor a los conflictos
meramente financieros, teoria que es sostenida por Giubilini®.

De la misma manera que Santillan Doherty plantea la incom-
patibilidad de la objeciéon de conciencia con el quehacer médico,
Giubilini” establece que si un determinado servicio es parte de una
profesion, alguien que elige esa profesion no tiene ningtn derecho
legitimo a estar exento, ya que implica disminuir su carga de traba-
jo, ademas de no recibir sanciones o discriminaciones. En opiniéon
de Giubilini el remitir a otro médico no cumple con el requisito de
equidad profesional, ya que genera una carga adicional a otro pro-
fesional, asi como al paciente’'. Una solucién que propone Giubilini
es que cuando exista un conflicto entre los valores y las normas éti-
cas y profesionales aceptadas, estos deben divulgarse, estableciendo
un dialogo con el paciente sin perder los cuatro principios de ética
biomédica.

% THoMPSON, Dennis. “Understanding financial conflicts of interest”, The New
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530

% GrusiLINg, Alberto y SavuLescu, Julian, “Beyond Money: Conscientious Ob-
jection in Medicine as a Conflict of Interests”, Journal of Bioethical Inquiry, vol. 17,
2020, pp. 229243 [en linea] https://doi-orgpbidi.unam.mx:2443/10.1007/s11673-
020-09976-9
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Como puede apreciarse por lo anteriormente expuesto, la pos-
tura respecto de la O.C.P.S. que sostiene Santillan Doherty es cali-
ficada como incompatibilista, al sostener que no hay realmente un
derecho ala O.C.P.S”. Esta postura choca tanto con una parte de la
comunidad médica que considera que tiene un legitimo derecho a
ejercer la O.C.P.S, como con la sentencia de la S.C.J.N. que recono-
ce (con varios limites) la existencia de este derecho dentro del marco
de constitucionalidad y convencionalidad mexicano.

VIil. UNA PROPUESTA DE SOLUCION

El estudio de la O.C.P.S que la Corte efectud en su sentencia fue un
ejercicio loable, dado que trajo a la discusion legislativa una serie
de limites razonables para el ejercicio de este derecho. No obstante,
esta discusion legislativa mayormente se limité a la recepcion del
contenido de la sentencia, sin incorporar cuestionamientos relativos
al ejercicio de la O.C.P.S. que actualmente estan a debate por parte
de los estudiosos en el tema. Una de estas cuestiones que solo se
aborda superficialmente en la legislacion en discusion es la relativa
a la razonabilidad de los actos médicamente objetables y como esta
deberia ser evaluada.

En su obra publicada en 2020, “Una Nueva Teoria de la Ob-
jecion de Conciencia en Medicina: Justificacion y Razonabilidad”
el doctor Robert F. Card reconstruye el concepto de O.C.P.S. a
partir de la teoria de la razén puablica rawlsiana. Para el autor, la
O.C.PS debe ser planteada como una excepcién y no como una
regla y partiendo de esta excepcionalidad, un médico sélo puede
ser eximido de prestar determinados procedimientos si los motivos

2 Respecto a las posturas regulatorias puede consultarse: ORTIZ MILLAN, Gustavo
“¢Hay un derecho a la objeciéon de conciencia? “ en La objecion de conciencia en el drea
de la salud en América Latina, RAMON MICHEL, Agustina, et al. [comps.], 1* ed., Bogota,

Siglo Editorial, 2024
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de su objecién son razonables”™. El autor justifica la exigencia de un
criterio de razonabilidad y un test de razonabilidad como un filtro
para evitar que la objeciéon de conciencia pueda ser invocada por
razones espurias, tales como el sexismo, el racismo y otras formas
de discriminacién’®. Por supuesto, las preguntas que siguen tras esta
premisa son jcon qué criterios se define que una solicitud de obje-
cién de conciencia médica es razonable? y ¢quiénes aplicarian esos
criterios?

Para determinar la razonabilidad, el autor propone examinar a
las creencias en si mismas como factores intrinsecos y las circuns-
tancias en las que se otorgaria a presunta exencién por motivos de
conciencia, como factores extrinsecos.

Para estudiar los factores intrinsecos, Card propone dos criterios:

1. Una objecién de conciencia exitosa debe fundamentarse en una
creencia moral central, sinceramente sostenida. Retomando a
Wicclair, Card argumenta que este tipo de creencias son en las
cuales el agente moral centra su vida y que lo harian alienarse
de si mismo si se le obliga a violarlas. Este criterio es importante
en valoracion del autor, porque establece una diferencia entre la
denegacién de un procedimiento por razén de conciencia o por
desacuerdo con la solicitud de un paciente”.

2. El segundo criterio intrinseco es nombrado por el autor como
la “condicién de consonancia empirica” y consiste en que si el
médico quiere fundar su objecién en datos clinicos, esta no pue-
de basarse en evidencia falsa o cientificamente refutada. Como
ejemplo de esto, el autor cita a médicos que intentan hacer que
las pacientes desistan del procedimiento de aborto alegando que

73 CARD, Robert ., A New Theory of Conscientious Objection in Medicine: Fustification and
Reasonability, Nueva York, Routledge, 2020

" Idem pag 90
7 Ibidem, pag 94
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este “causa cancer de mama”, afirmaciéon que no tiene soporte
en evidencia clinica.’.

Respecto a los factores extrinsecos Card senala que estos “...son
aquellos que se refieren a las circunstancias en las cuales se conce-
deria la presunta exenciéon por motivos de conciencia para deter-
minar la razonabilidad de hacerlo.””’. De acuerdo con el autor, el
primer factor extrinseco a considerar es que la O.C.P.S no cause un
dafio innecesario o injustificado a los pacientes. El segundo de estos
factores (y que deriva del primero) es que la O.C.P.S. no debe tener
una apariencia egoista no contradicha y debe respetar la desigual-
dad de poder entre los médicos y los pacientes, evitando exacerbar
las desigualdades sociales existentes’. Esto altimo es particular-
mente relevante en el caso de México, en el que las desigualdades
economicas y sociales entre médicos y pacientes son notorias en el
caso de los servicios de salud proporcionados por el Estado.

Para aplicar esos criterios, Card sugiere la creaciéon de un ente
administrativo al que nombra “comision de revisién de objetores de
conciencia médica” (M.C.O.R., por sus siglas en inglés). Cada Esta-
do deberia de contar con su respectiva comision, la cual se reuniria
para escuchar los casos en los que los profesionales de la salud que
se presentan para solicitar la condiciéon de objetor de conciencia y
la tarea de esa comision seria evaluar las solicitudes de los profesio-
nales médicos para decidir si se niega o se otorga dicha condicion
al profesional en particular. Retomando el modelo de los comités de
bioética que actualmente operan en el sector salud, el autor sugiere
que estos deben de tener una conformaciéon multidisciplinaria que
no so6lo se limite a profesionales de la salud (médicos y enfermeras)

* Op. Cit. CarD, Robert F, 2020, pag. 95
77 fdem, pag 104
8 Ib. idem, pag. 104 y 105
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sino que incluya a profesionales en bioética y leyes™. Esta propuesta
podria ser aplicada por los Comités hospitalarios de bioética que
actualmente se encuentran en cada instituciéon en México.

VIII. CoNncLUSIONES

Como pudimos establecer en el capitulo introductorio, la O.C.P.S
es un fenémeno relativamente nuevo en el derecho positivo mexi-
cano, pero que tiene décadas de discusiéon en la comunidad médica
y juridica de diversos paises, discusion de la cual podemos benefi-
ciarnos al momento de plantear politicas publicas en el tema. Un
adecuado planteamiento en la materia es necesario, puesto que el
ejercicio de la O.C.P.S ha derivado en actos de discriminacion y
negativa arbitraria de servicios de atencion en la salud, en perjuicio
de los beneficiarios de servicios de salud.

El articulo 10 BIS de la L.G.S. pretendia proporcionar un crite-
rio unificador respecto al reconocimiento y ejercicio de un derecho
a la O.C.P.S. sin embargo, su proceso legislativo fue un ejercicio
excluyente, en el cual los partidos politicos mas conservadores im-
pulsaron una visién mediante la cual la O.C.P.S podia ser ejercida
en perjuicio de los derechos de los pacientes, razén por la cual se
hizo necesaria la intervencion de la C.N.D.H. en su calidad de su-
jeto legitimado para presentar una A.l. contra esta disposicién. La
declaracién de invalidez general del articulo 10 BIS genera incerti-
dumbre, al no existir un criterio unificado en la materia.

En la sentencia de la A.I. 54/2018, la S.C.J.N. no se limit6 a
pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo 10 BIS, sino
que efectud un ejercicio propositivo al respecto de que limites serian
necesarios para compatibilizar las politicas publicas de acceso a la
salud con el ejercicio de un derecho a la O.C.P.S. El reconocimiento
que la Corte hace de este derecho no obstante, puede resultar alta-

7 Ib. idem. pag. 190
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mente cuestionable, ya que surge de una interpretacién extensiva de
diversas disposiciones constitucionales y convencionales. En nuestra
opinién, el reconocimiento a la O.C. en general esta tan extendido
dentro de los demas paises pertenecientes al sistema interamericano
de Derechos Humanos, que la decision de la Corte aunque cuestio-
nable, parecia inevitable. El problema en nuestra opinién no es el
reconocimiento a un derecho a la O.C.P.S., per se, sino como este
puede delimitarse de forma que no sea un impedimento que des-
articule politicas publicas, por ejemplo, en materia de aborto libre,
seguro y gratuito.

El papel de un tribunal constitucional como legislador positivo
en un sistema democratico es altamente cuestionable pero en este
caso particular es innegable el papel que la sentencia tuvo para
renovar una discusion legislativa que se encontraba estancada entre
posturas altamente politizadas, por lo que consideramos que esta
sentencia es una fuente legislativa, particularmente en el Congreso
de la Unién, en donde se mencion6 de forma extensa en la exposi-
ci6on de motivos de la mayor parte de las iniciativas de reforma en
materia de O.C.P.S.

Durante la presente administracion, la CONBIOETICA en voz
de su titular, defendi6 una postura critica respecto al reconocimien-
to de un derecho a la O.C.P.S. la cual estimamos parte de bases
tedricas solidas y busca la defensa de los usuarios de servicios de
salud frente a actos de discriminacién. No obstante ello, el incom-
patibilismo es una postura regulatoria que encuentra poco asidero
dentro del marco convencional mexicano, por lo que insistimos en
que mas que un combate a un derecho a la O.C.P.S., una mejor
ruta de accién consiste en conciliar los derechos de los pacientes
con los derechos de la comunidad médica, en la medida que esto no
dificulte las condiciones de acceso a servicios médicos.

Dentro de la literatura especializada en la materia, surgen dis-
tintas propuestas sobre como encausar el reconocimiento de un
derecho a la O.C.P.S. En nuestra particular opiniéon, compartimos
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que este derecho debe partir del presupuesto de ser una excepcion
y como tal, debe someterse a un proceso de justificaciéon. Tal como
Card postula, sostenemos que este proceso de justificacion por par-
te de los objetores, puede tener la virtud de ser un mecanismo de
reconciliacion al interior de la comunidad médica, permitiendo un
dialogo entre visiones opuestas en el que hasta ahora han privado
las descalificaciones. Siendo el fin de toda futura regulacién en la
materia la compatibilidad entre los derechos de los profesionales
de la salud y los de los beneficiarios de servicios de salud, con el
fin de que la atencion sanitaria se rija sobre principios de calidad,
oportunidad, justicia y equidad.
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Resumen: La propiedad, a diferencia de otras libertades,
estuvo mayormente protegida durante el siglo XIX, lo que
ocasiond que se emitieran normas para su regulaciéon; a la
vez, fue una fuente de ingresos para el Estado mexicano. En-
tre los anos de 1854 y 1856 se emitid legislacion para sal-
vaguardarla como la ley que permiti6 la expropiacion por
causa de utilidad publica o el Estatuto Organico Provisional
de la Reptblica Mexicana. A la par también hubo imposicion
de contribuciones, como el de hipotecas o predial. Lo que
marcé una transformacion fue la ley de desamortizacion tan-
to de fincas rusticas como de urbana de corporaciones civiles
y eclesiasticas por su tendencia a limitarla. Pero, en gener-
al, durante el movimiento reformista se tendi6 a favorecer la
propiedad privada, frente a la dictadura santanista que no
hizo diferencia en cuanto a las modalidades; sin embargo,
mas alla de regimenes se intent6 garantizarla y fomentarla.

Abstract: Property, unlike other freedoms, was protected
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during the 19th century, this caused norms to be issued for its
regulation; due to it simultaneously being a source of income
for the Mexican State. During the years 1854 and 1856, leg-
islation was issued to safeguard it, thus the law that allowed
expropriation for reasons of public utility or the Provisional
Organic Statute of the Mexican Republic. At the same time,
there was also the imposition of contributions, such as mort-
gages or property taxes. A significant breakthrough was the
confiscation law for both rural and urban properties, by civil
and ecclesiastical corporations due to its general tendency to
limit it. Nevertheless, during the reform movement there was
a tendency to favor private property, in comparison to the
Santanista dictatorship which made no difference in terms of
modalities; Yet, except for the regimes, an attempt was made
to guarantee and promote it.

Palabras claves: Propiedad; Reforma; Legislacion; Contri-
bucién; Propiedad privada.

Keywords: Property; Reform; Legislation; Contribution;
Private property.

I. INTRODUCCION.

istoriograficamente la Reforma se ha caracterizado por la
separacion del Estado y la Iglesia, pero el proyecto refor-
mista no so6lo se limit6 a ésto? Desde el Plan de Ayutla

2 (i Ruiz Guerra, Rubén (coord.), Miradas a la Reforma, México, UNAM, 2011,
242 p.p. En la obra escriben algunos autores que se centran, principalmente, en la
separacion de la Iglesia y el Estado como Enrique Semo con su texto denominado
“Estado laico y nacionalizacién de los bienes del clero”, Patricia Galeana con su tra-
bajo bajo el titulo “La revoluciéon cultural de la Reforma” o Marta Eugenia Garcia
Ugarte con “Impacto de las Leyes de Reforma en su momento y actualidad.” Blan-
carte, Roberto, “La construccion de la republica laica”, en Salazar Ugarte, Pedro y
Pauline Capdevielle, Para entender y pensar la laicidad, Ciudad México, UNAM-IIJ, H.
Camara de Diputados-LXII Legislatura, IFE, Miguel Angel Porrta, 2013, p.p. 212-
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emitido el 1 de marzo de 1854, se estableci6 “que la permanencia
de D. Antonio Lopez de Santa-Anna en el poder [era] un amago
constante para las libertades publicas, puesto que, con el mayor
escandalo, bajo su gobierno se ha[bian] hollado las garantias indi-
viduales que se respeta[ban] aun en los paises menos civilizados.”?
Lo que implic6 que el pensamiento reformista por su origen tendié
a la proteccién de los derechos que el régimen santanista estaba
poniendo en riesgo.

Por lo tanto, limitar los efectos reformistas a la laicidad es desco-
nocer al liberalismo decimonénico que fue paulatinamente impo-
niéndose, con uno de sus elementos centrales que fue la inclusion de
las libertades individuales. En cuanto a la propiedad, es importante
destacar que su presencia en los textos constitucionales se dio desde
1814 con la Constitucion de Apatzingan, pero lo mismo se observa
en las constituciones de caracter centralista y ya consolidada para
1857.*

213. Sefniala que desde 1833 Valentin Gémez Farias con sus reformas liberales intentd
quitarle los bienes a la Iglesia, lo mismo pasé en 1847, pero se tuvo que esperar hasta
1857-1860 con la Reforma y la intervencion francesa entre 1862-1867 para que el
programa liberal empezara a avanzar que se reflej6 con la promulgacion de la cons-
titucioén de 1857. Rawls, John, Liberalismo Politico, Ciudad México, FCE, 2003, p. 29.
Contrario a lo que pas6é en México durante la segunda mitad del siglo XIX, en espe-
cifico durante el reformismo, el autor senala que el “el liberalismo politico supone que
la mas enconadas luchas se entablan por los mas altos valores, por lo mas deseable: por
la religién, por las visiones filosoficas acerca del mundo y de la vida y por diferentes
concepciones morales del bien.”

* Secretaria de Gobernacién, Orden Juridico Nacional, Plan de Ayutla, <http://
www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/ CH4.pdf>, [25 de abril de 2024].

* Véanse los articulos 32, 34 y 35 de la Constitucién de Apatzingan de 1814 que
senalaron la inviolabilidad de la casa, el derecho que todo individuo tenia para poder
adquirir propiedades y la prohibicién para poder ser privado de algiin bien, sino era
por publica necesidad y por medio de una justa compensacion. Mientras que en la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 no se establecié un catalogo
de derechos, pero en el articulo 112 se le impuso como restriccion al presidente ocupar
cualquier propiedad de particular o posesion de particular o de corporacién, aunque
si se demostraba la utilidad general, la privacion debia tener autorizacion del Senado
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Este articulo tiene como objetivo estudiar la situacién del de-
recho de propiedad durante los primeros anos de la Reforma, en
especifico la inmobiliaria, para lo cual se dividira en dos apartados,
el primero dedicado a explicar su condicién previo al inicio del pro-
grama reformista, es decir, durante el Gltimo gobierno de Santa
Anna y el segundo que estara enfocado en la regulacién normativa
entre 1855 y 1856, es decir, entre el triunfo del plan y la revolucién
surgida en Ayutla y hasta el momento en que estallé la guerra y se
dio paso al conflicto bélico.

Por lo tanto, este trabajo tiene como fin explicar que la regula-
cion de la propiedad vy, en especifico la inmobiliaria, trascendi6 el
régimen politico en el que se encontraba el Estado mexicano. Pero
también hubo diferencias, mientras el santanismo sélo se limit6 a
protégela y a concentrar facultades en torno al gobierno dictatorial,
la reforma iniciada para 1854 privilegio la privada en relacién con
la corporativa. Ahora bien, es importante mencionar que el estudio
se limita a un analisis de la legislaciéon emitida sobre la materia en-
tre 1853 y 1856, junto a la opiniones de algunos diarios de la época
como FEl Siglo Diez y Nueve.

Il. LA DICTADURA SANTANISTA Y LA PROPIEDAD.

El 4ltimo gobierno santanista inici6 para el 20 de abril 1853 produc-
to de la dimisiéon de Mariano Arista a través del Plan del Hospicio.”

o del Consejo de Gobierno con una indemnizacién de por medio. Las constituciones
centralista también incorporaron el derecho de propiedad, las Siete Leyes de 1836 en
la primera ley, articulo 2°y 6° establecieron que no se podian catear las casas ni los pa-
peles sino era mediante las formalidades de ley, tampoco se podia impedir la traslacion
de la persona y de sus bienes; mientras que las Bases Organicas de 1843 en su articulo
9°, fracciones XI, XIII y XIV tuvieron una regulacion parecida a la anteriores redac-
ciones y, por ultimo, el Acta Constitutiva y de Reforma de 1847 en su articulo 8° solo
se limitd a expresar que la ley debia fijar las garantias de libertad, seguridad, propie-
dad e igualdad para asegurar los derechos del hombre reconocidos por la constitucion.

> Véase El Siglo Diez y Nueve, cuarta época, 13° aflo, namero 1557, lunes 4 de
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Para Will Fowler, los santanistas, entre los que se encontraban José
Maria Tornel y Antonio de Haro y Tamariz, tenian como programa
politico la defensa de la religién catodlica por ser un elemento cen-
tral de México junto a sus respectivos privilegios; buscaron limitar
la libertad de imprenta y dar apoyo incondicional a los militares.
Pero el pensamiento santanista se unié con el plan politico del Par-
tido Conservador que en esencia ya no buscaba una republica sino
la monarquia, que ante su inviabilidad se pronunciaba por una que
debia ser controlada con la finalidad de conservar las institucio-
nes republicanas para la imposicién del orden, con la intencién de
establecer la unidad politica y administrativa sin importar que se
atacaran las libertades civiles.®

Si Santa Anna tenia como proyecto politico la dictadura; su
gabinete, conformado principalmente por santanistas y por Lucas
Alaman, buscaron “fomentar la industria, promover la educaciéon y
solucionar la escasez de recursos. Merece senalarse que todos ellos
compartian un pasado de ideas ilustradas y que en diferentes mo-

abril de 1853. El diario hizo una editorial con motivo del regreso de Santa Anna del
exilio al poder. En mas de dos paginas hace un analisis del Plan del Hospicio que
en su articulado pedia afianzar la independencia, conservar el sistema republicano,
representativo, popular y federal, convocar a un congreso popular para reformar las
instituciones, crear y organizar el erario, reformar los aranceles, defender a los Estados
fronterizos de “los barbaros”, introducir economia en la administracion, reorganizar
el ¢jército y la guardia nacional y disminuir los impuestos que pesaban sobre el pueblo
y de la situacion apremiante que vivia el pais, por lo tanto pedia que llevara con pru-
dencia el gobierno debido a que con el plan antes mencionada se habia atacado todo
intento de dictadura.

b Fowler, Will, “El pensamiento politico de los santanista, 1821-1855”, en Jaure-
gui, Luis y Jos¢ Antonio Ortega Serrano, Historia_ y nacion (actas del Congreso en homenaje
a Josefina Qoraida Vizquez), 11. Politica y diplomacia en el siglo XX americano, Ciudad
de México, COLMEX, 1998, p.p. 217-221. (fr Vazquez Mantecén Carmen, Santa
Annay la encrucijada del Estado. La dictadura (1853-1855). México, FCE, 1986, p.p.
16-26. Sefnala que el proyecto conservador consisti6 en tres principios: el religioso, la
unidad y la autoridad vinculados a una modernizacién administrativa con una codifi-
cacion del derecho y su respectiva emision legislativa.
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mentos de la época habian destacado por sus propositos liberales.”’
Pero la dislocacion de su gobierno por la muerte de sus colabora-
dores como Tornel y el mismo Alaman, asi como la renuncia de
otros como de Haro y Tamariz hizo que el pais estuviera bajo una
tirania personalista, lo que ocasion6 que en 1854 se emitiera el Plan
de Ayutla que permitio la unién de sus opositores y la expulsion del
poder.

En términos juridicos la dictadura santanista emiti6 varios orde-
namientos, principalmente en materia militar, por ejemplo, se esta-
blecieron escuadrones y batallones en Puebla, Sinaloa y Guerrero;
se dieron las reglas que debian observarse en el ramo de instrucciéon
primaria. Se dio una regulacién restrictiva en materia de libertad
de imprenta y se expidié el Codigo de Comercio, mejor conocido
como el Coédigo de Lares.? Pero tan pronto Santa Anna se hizo
cargo del pais; para el 22 de abril de 1853, fueron expedidas unas
bases para la administracion de la republica hasta la promulgacion
de la constitucion en la que no se hizo referencia a alguna libertad
o derecho y, mas bien fue un documento que restructur6 la admi-
nistracion de la nacién.’

Para el 11 de mayo se publico un decreto del gobierno sobre
las facultades a los gobernadores de los Estados. En el articulo 1°
se senald que estaria vigente mientras se publicaba la nueva cons-
tituciéon.'” En la fraccién primera se ordend publicar, circular y
ejecutar en sus respectivos Estados las leyes, decretos, 6rdenes y

7 Ibidem, p. 220.

8 Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o Coleccion completa de

las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiiblica, tomo VI, Ciudad de
Meéxico, Imprenta del Comercio, a cargo de Dublan y Lozano, hijos, 1877.

O Ibidem, p.p. 366-368.

1" Véase Galeana, Patricia, La disputa por la soberania (1821-1876), Ciudad de Méxi-
co, COLMEX, 2010, p. 60. El decreto en donde Santa Anna estableci6 las facultades
de los gobernadores va en consonancia con el modo de gobernar entre 1853-1855 al
no tener una constitucién en el que el punto central fue el control politico.
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disposiciones que comunicara el supremo gobierno, lo que implico
la concentracion del poder santanista. Pero en materia de derechos,
s6lo se limito a establecer que se debia proteger a las personas y sus
propiedades. Ademas, a los gobernadores los limit6 para que no
pudieran desempenar ninguna funcién legislativa, es decir, tuvieron
prohibido emitir cualquier ley o decreto. Y en general si se observan
las facultades se puede concluir que el objetivo era el control politi-
co por encima de cualquier libertad o derecho.

Casi un mes después de la llegada de Santa Anna al poder, en
especifico para el 30 de mayo de 1853 se expidio el decreto para el
restablecimiento de las contribuciones directas, en el que se orde-
naba regresar la vigencia de los decretos del 13 de enero, 5,6y 7 de
abril de 1842 y del 17 de marzo de 1843 reformado por decreto del
9 de diciembre de ese mismo ano sobre fincas rusticas y urbanas,
establecimientos industriales, profesiones y ejercicios lucrativos,
sueldos y salarios, objetos de lujo y patentes sobre giros mercantiles
para lo cual la contribucién se empezaba a causar desde el 1° de
julio de 1853.

El periddico el Siglo Diez y Nueve, de tendencia liberal no vio con
malos ojos la expedicién del decreto, en palabras textuales sefialé
lo siguiente: “No es posible calificar desde luego esta medida y es
menester esperar sus resultados; pero mucho celebraremos que ella
evite el restablecimiento de las alcabalas que tanto se temia en todo
el pais.”'! Por lo tanto, no se estaba en contra de las contribuciones
directas, en particular que se gravara a la propiedad cuya acepciéon
incluia a las fincas rasticas y urbanas, sino en contra de que regre-
saran las alcabalas.'

" El Siglo Diez y Nueve, 4° época, 13 ano, 7° tomo, nam. 1618, Domingo 5 de junio
de 1853.

12 Cfi: El Universal. Periddico independiente. 2° época, IX tomo, nim. 420. Viernes 11
de junio de 1853. En una editorial titulada “Contribuciones directas indirectas” estu-
vo a favor de establecer un sistema directo de contribuciones entre las que se encontra-
ba la dedicada a las fincas rusticas, pero a diferencia del diario EI Siglo Diez y Nueve no
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También en términos legislativos, la dictadura santanista publico
dos leyes sobre la propiedad, la primera sobre expropiacién por
causa de utilidad publica y la segunda para que no se erigieran
poblaciones sin el consentimiento del propietario. De estos dos or-
denamientos se darda una pequena explicacién respecto de su conte-
nido y el impacto en dicho derecho.

La Ley sobre Expropiacion por Causa de Utilidad Piblica fue emitida
el 7 de julio de 1853, casi tres meses después de que Santa Anna
asumiera el poder, con un total de 81 articulos. El primero de ellos
senal6 que “toda propiedad es inviolable sea que pertenezca a par-
ticulares o a una corporacién.”’ En primera instancia se puede
decir que aqui hay una importante diferencia porque el movimiento
reformista, como se vera mas adelante, limit6é la propiedad de las
corporaciones principalmente la eclesiastica. Ademas, en el articulo
segundo sefial6 que “nadie pod[ia] ser privado ni turbado en el uso
y aprovechamiento de su propiedad, ya consist[iera] en cosas, ac-
ciones, derechos, o en el ejercicio autorizado de alguna profesion o
industria.”"* Lo que implic6 una expresién tendiente a la proteccion
del derecho de propiedad.

Ahora bien, el articulo tercero senalé que la expropiacion solo
podia hacerse por causas de utilidad publica, la ley contemplé cua-
tro requisitos: la ley o decreto debia autorizar los trabajos u obras
de utilidad comun y qué debian ser expropiados, la designacion
especial realizada por la autoridad administrativa de las propieda-
des privadas expropiadas, la declaratoria hecha por la autoridad
judicial y la indemnizacién previa a la ocupacion de la propiedad.”

mostr6 rechazo a las alcabalas debido a que, desde su perspectiva, la poblacion estaba
acostumbrada a ellas.

'3 Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de
las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiiblica, tomo VI, Op. Cit.,

p-p- 587-593.
" [dem.
15 [dem.
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En términos periodisticos y de interés nacional, no hubo muchas re-
ferencias al ordenamiento juridico que regulaba la expropiacién ya
que El Siglo Diez y Nueve no hizo referencia ni publicéd alguna edito-
rial al respecto, mientras que £ Unwersal si publico su contenido el
22 de julio, pero cuatro dias antes s6lo se limit6 a sefialarla como de
interesante y s6lo hicieron referencia al articulo antes mencionado.'®

Pero la expropiacién y la aparente defensa de la propiedad tuvo
fines politicos debido a que la realizaciéon de obras publicas debia
pasar por previa autorizaciéon del supremo gobierno.'” Ahora bien,
la determinaci6n de las propiedades sujetas de expropiacioén corria
a cargo de los particulares, a partir del articulo 13 y hasta el 22 se
senald su procedimiento; por ejemplo, se establecié que “los inge-
nieros u otros peritos encargados de la ejecucion de los trabajos,
levantar(rian] el plano de los terrenos o edificios cuya cesion les
parec[iera] necesaria.”'®

Mientras que a las autoridades les correspondia, en especifico a
los prefectos, publicar y notificar a los interesados para que tuvieran
conocimiento del proceso de expropiacion, con la finalidad de que,
dentro del término de ocho dias, las partes interesadas pudieran
hacer las declaraciones, observaciones y reclamaciones. Con poste-
rioridad el gobernador del Estado, dentro de los siguientes quince
dias, examinaria el expediente para emitir un dictamen razonado

16 El Universal. Periddico Independiente, 2° época, tomo IX, nam. 457, lunes 18 de
julio de 1853, p. 3.

7" Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de
las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo V1, Op. Cit.,
p- 587. El articulo cuarto ordené lo siguiente: “todas las grandes obras publicas de
utilidad comun, como caminos, canales, ferrocarriles, canalizacion de rios, puentes y
otras, ya sean emprendidas por la administracion suprema, por los Estados, distritos o
ayuntamientos, por individuos o companias particulares, con concesioén de peaje o sin
ella, auxiliados por el tesoro ptblico o sin este auxilio, con enajenacién del dominio
publico o sin ella, no podran ejecutarse sino mediante la autorizaciéon del supremo
gobierno.”

18 Ibidem, p. 588.
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sobre las propiedades determinadas para la obra que seria remitido
al gobierno supremo que debia determinar el momento de tomar
posesion de cada una de ellas mediante resolucion definitiva. Con
ello terminaba la fase administrativa e iniciaba la fase judicial de la
expropiacion.'?

La fase judicial estuvo regulada a partir del articulo 23 hasta el
37. Previo al inicio de la intervencién de la autoridad impartidora
de justicia, el gobierno y los propietarios tenian la posibilidad de
celebrar un convenio amistoso sobre las propiedades expropiadas,
con la cesion y la indemnizacién correspondientes. Pero sino se lle-
gaba a un acuerdo, el expediente era remitido por el Ministerio de
Fomento al procurador general para que se promoviera la declara-
ci6n judicial; en los tres dias posteriores se pediria ante la Suprema
Corte de Justicia que se pronunciara la expropiaciéon por causa de
utilidad publica. Ahora bien, su intervencién estaba limitada debi-
do a que el articulo 28 establecio que:

1 “La primera sala de la Suprema Corte se limitar[ia] Gnica y
exclusivamente a examinar si se ha[bian]| observado las for-
malidades prescritas en los titulos I y II [llamados: de la auto-
rizacion de las obras de utilidad comtn y de la determinacion
particular de las propiedades a las cuales se han de aplicar la
expropiacion] sin entrar a calificar la regularidad del proce-
dimiento administrativo, ni los actos, ni disposiciones de la

administracién.”?’

Si no se habian observado las formalidades del procedimiento,
la Corte solo podia mandar a reponerlo, pero si se cumplian se de-
claraba la expropiacién dentro de los tres dias siguientes contados
a partir de la presentacion del expediente por parte del procurador
general; los interesados tenian tres dias mas para presentar alguna

19 fdem.
20 Ibidem, p. 589.
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observacion. Después de ello, se remitia el testimonio al juez de la
cabecera del distrito para que hiciera la notificacién. Para finalizar
la etapa judicial, el articulo 36 ordenaba que “la declaratoria... de
expropiacion traslada[ba] a la nacién la propiedad de los bienes de-
signados; mas al expropiado no podia privarsele de la posesion has-
ta estar pagado de la indemnizacién o convenido acerca de ella.”?!

La ultima parte de la ley sobre expropiacion estuvo destinada a
la indemnizacion. De acuerdo con el articulo 41, el gobierno debia
procurar la celebraciéon de convenios con los propietarios y todos
los interesados sobre el monto de las indemnizaciones y su pago; a
falta de ¢él, dos peritos nombrados por éstos y por el gobierno de-
bian fijarla, a falta de acuerdo la Suprema Corte podia nombrar a
un tercero. La indemnizacién comprendia el valor de la propiedad
y los dafios o menoscabos que se sufrieran por la expropiaciéon que
debia ser entregada antes de la toma de posesién del bien, pero si se
negaban a recibirla se podia consignar el pago.*

Por ultimo, s1 los bienes no eran destinados para los trabajos de
utilidad publica, los antiguos propietarios podian pedir la reversién
que también era fijada por peritos. Mientras que el articulo 70 se-
nal6 que “siempre que haya urgencia de tomar posesion de las pro-
piedades por causa de utilidad, el supremo gobierno podia declarar
la urgencia por un decreto especial.”*® Después de este recorrido
sobre la ley que establecia la expropiacién por parte del gobierno,
no queda mas que decir que la dictadura santanista tuvo como pun-
to de partida una parcial proteccion de la propiedad, pero también
habria la posibilidad a que fuera limitada por la expropiaciéon por
causa de utilidad pablica mediante una indemnizacién a los propie-
tarios, pero sometida siempre a las decisiones del gobierno supremo
aun y cuando la obra fuera a nivel estatal o de ayuntamientos.

2 Tbidem, p.p. 589-590.
2 Ibidem, p.p. 590-591.
% Ibidem, p. 592.
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La otra ley sobre propiedad tuvo como objetivo prohibir que se
erigieran poblaciones sin el consentimiento, con un total de so6lo
dos articulos, en el primero se sefial6 que “toda congregacion de
familias establecidas con cualquier titulo o caracter en terrenos per-
tenecientes a dominio particular, no podra erigirse ni solicitar se le
erija en poblacién politicamente organizada, sin que primero haga
constar el expreso y libre consentimiento del propietario del terre-
no.”** Mientras que el segundo senal6 que “faltando el requisito de
que habla el articulo anterior, ninguna autoridad tomara en consi-
deracion las solicitudes que sobre el particular se le hicieron.”?

Una vez mas £l Unwersal so6lo publicé la expedicion de la ley y
su contenido, en un parrafo dijo lo siguiente “El supremo gobierno
ha decretado que sin expreso y libre consentimiento del propietario
de los terrenos en que haya algunas poblaciones, no podrian éstas
erigirse con caracter politico, ni el gobierno atendera a solicitud
alguna de este género.””® Por lo tanto, la prensa no se interes6 sobre
la proteccion de la propiedad y sélo se limitdé a mencionar como el
gobierno la habia regulado.

En resumen, el gobierno santanista en lo politico se constituyo
como una dictadura®” en el que se defendié la propiedad privada,
pero a la par se establecieron algunas cargas como la contribucién

2t Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de
> y > Leg

las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo V1, Op. Cit.,
p. 620.

2 Ibidem.

% El Universal. Periddico Independiente, 3° época, tomo X, ntm. 13, sibado 13 de
agosto de 1853, p. 3.

7 Véase Yaniez, Agustin, Santa Anna. Espectro de una sociedad, Ciudad de México,

Ediciones Océano, 1982, p. 188. A diferencia de Vazquez Mantecon que solo sefiala
tres principios por parte del programa conservador. El autor senala que es a partir de
la figura de Lucas Alaméan que se estableci6 el programa de gobierno que entre sus
caracteristicas estuvieron: conservacion de la religién catélica, prohibicion de las obras
impias, fuerza en el gobierno, antifederalismo, eliminacion de la representacion y de
los ayuntamientos, asi como de la eleccién popular con particular tendencia a benefi-
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directa sobre fincas rasticas y urbanas, ademas de permitir la expro-
piacion a través de mecanismos de control por parte del gobierno
supremo en relacién con los demas niveles de gobierno y, por ulti-
mo, la prohibicién para constituir poblaciones sin la autorizacién
del propietario de los bienes inmuebles. Por lo tanto, se puede esta-
blecer que para 1853, por lo que respecta a la propiedad inmobi-
liaria, se dio una parcial proteccién a través de la articulaciéon de su
inviolabilidad.

I1l. LA PROPIEDAD A PARTIR DE LA REVOLUCION DE AYUTLA.

El punto de partida del reformismo fue el Plan de Ayutla y su re-
volucion iniciados para 1854, como se vio anteriormente, una de
sus razones para el levantamiento fue que ponia en riesgo las liber-
tades.” Sus efectos, ademas de la salida de Santa Anna del poder,
fueron: la convocatoria a un Congreso Constituyente y por conse-
cuencia una nueva constitucién, por lo que es importante definir las
ideas predominantes para ese periodo, es decir, entre 1854 y 1856.

En primer lugar, habria que sefialar que para esos anos los li-
berales “formaban una minoria... pues la corriente que represen-
taban chocaba por una parte con la oligarquia clerical, militar y
propietaria que, por filiacién natural o por interés se inclinaba por
el gobierno autoritario.”” Ese grupo de liberales tomaron en con-

ciar al claro y a los propietarios.

% Cfi Hernandez Lépez, Conrado, “La reacciéon a sangre y fuego: los conserva-

dores en 1855-1867”, en Pani, Erika (coord.), Conservadurismo y derechas en la historia de
México, tomo I, Ciudad de México, FCE/CONACULTA, 2009, p.p. 274-275. Sefia-
la que el triunfo de la Revolucion de Ayutla también se debio al desprestigio de los
conservadores que habian tenido una relacién complicada con el régimen santanista,
ademas al igual que en la demas historiografia, se considera que los principales efectos
fue restar poder politico a la Iglesia, mientras que el bando conservador no tuvo he-
rramientas para hacerle frente a las politicas liberales.

# Covo, Jacqueline, Las ideas de la Reforma en México (1855-1861), Ciudad de Mé-
xico, UNAM, 1983, p. 72.
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sideracion “las aspiraciones de la Francia revolucionaria de 1789
a 1848, las realizaciones del sistema politico norteamericano, he
ahi en efecto las dos fuentes de influencia esenciales que revela un
examen aplicado de los discursos pronunciados en el Congreso.”?"

Respecto a las libertades o los derechos, en los reformistas exis-
ti6 la firme convicciéon de que “permitira[n] a cada uno tomar su
vuelo y prosperar, y que el bienestar individual engendrar(ia] el
bienestar general...”?! El liberalismo que se habia difuminado desde
la independencia sirvi6 como elemento de cohesiéon de la revoluciéon
surgida en Ayutla.” Por lo consiguiente, la libertad se constituyd
“no solo un fin en si, sino también el medio de alcanzar la prospe-
ridad; observando la riqueza de los paises libres, como los Estados
Unidos o Inglaterra, y la miseria de los que viven bajo un régimen
despotico. Se considera[ba] que la edificacion de una gran nacion
[era] imposible si el individuo no disfruta[ba] de las libertades.”*

Los derechos para la década de los cincuenta del siglo diecinueve
tienen un objetivo muy claro que fue:

] “asegurar el libre juego de la empresa individual: las liberta-
des de pensamiento, de expresion, de reunion, de ensefianza
[que] liberaran el terreno intelectual y seran el primer paso
hacia libertades mas positivas: las libertades del trabajo, de
la industria, favoreceran la prosperidad del individuo segun
sus capacidades, mientras las diversas garantias individuales

0 Ibidem, p. 81.
3 Ibidem, p. 103.

2 Connaughton, Brian, Enire la voz de Dios y el llamado de la paria. Religion, identidad
y ctudadania en México, siglo XIX, Ciudad de México, UAM-Iztapalapa/FCE, 2016, p.p.
227-230. Hace referencia a un documento fechado en 1858 en el que se consideraba
que el liberalismo mexicano favoreci6 reformas sociales, mas alla de un movimiento
politico con libertades en ese ambito y en lo social que lo separaba de la Iglesia, aun
asi, a pesar del inicio de la reforma en 1854, cierta jerarquia catolica se resistia a con-

denarla.
3 [dem.
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y la protecciéon de la propiedad venceran los obstaculos a esta
prosperidad.”?*

Como se dijo anteriormente para 1854 se dio el Plan de Ayutla
cuyo triunfo se dio al siguiente ano, entre sus multiples efectos se
puede contar la llegada de Juan N. Alvarez a la presidencia de la
republica. En cuanto al derecho de propiedad hubo dos leyes que
se expidieron en la misma fecha, es decir el 30 de noviembre de
1855, la primera sobre el derecho de hipotecas y la segunda sobre el
establecimiento del predial. Al igual que en el gobierno santanista,
se explicara sucintamente su contenido.

Para la primera ley, es decir sobre el derecho de hipotecas con
un total de 27 articulos, se establecié6 que estaban sujetas a dicho
gravamen: 1°. Toda traslacién de dominio de bienes inmuebles,
cualquiera que sea el titulo con que se verifique y 2°. Toda imposiciéon
y redencién de censos, depdsitos u otras cargas sobre los mismos.*
A partir del articulo dos la ley contemplaba que en traslaciones de
“propiedad” era el comprador o como lo dice la ley, el adquiridor
quien lo pagaba que ascendia al 3 por ciento del precio liquido
mencionado, el mismo porcentaje aplicaba en las permutas por el
valor en que se igualaban los bienes inmuebles y era pagado por
mitad el derecho.

Mientras que, en las imposiciones y redenciones de censos, de-
positos y otras cargas se causaria solo el 2 por ciento. El pago del
derecho de hipotecas se debia realizar en la recaudacion de contri-
buciones directas que debia registrar en un libro que abarcaba el
ano, es decir del 1 de enero al 31 de diciembre. Y en ese contexto
el articulo 27 senalé que “desde el 1° de enero de 1856 queda[ban]

3 Ibidem, p. 108.

% Dublan, Manuel y José¢ Marfa Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de

las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo VII, Op. Cit.,
p- 620.
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derogadas, asi las disposiciones relativas a la exaccion del derecho
de traslacion de dominio, o sea alcabala de venta de fincas, como las
que se refieren al 15 por ciento de amortizacién”.*

La otra ley fue la que estableci6 la contribucién predial, impul-
sada desde el Ministerio de Hacienda que estaba bajo la direccion
de Guillermo Prieto, personaje reconocido por su liberalismo, con
un total de 30 articulos se estableci6 el sujeto, el objeto, la tasa y
otros elementos de dicho impuesto. En ese sentido, ambiguamente
el articulo primero sefialé lo siguiente: “la contribucién directa so-
bre predios rusticos continuara cobrandose en el Distrito, Estados
y Territorios, bajo las mismas reglas hasta ahora establecidas, uni-
formandose su cuota desde 1° de enero de 1856, a razén de cuatro
al millar.”?’

En los dos siguientes articulos se anuncioé el establecimiento de
una contribucién sobre los productos de las fincas por lo que se
pidi6 que se elaboraran los padrones generales y, por lo tanto, la
ley también dio facultades al gobierno para que pudiera crearla
“fijando una cuota sobre los productos liquidos de las fincas, pro-
porcionada a la que ahora se senala sobre los capitales, para que
rig[iera] desde 1° de Enero de 1856 y reglamentando el cobro se-
gun lo estimare conveniente.”*® En el articulo cuarto se ordené que
la base de la contribucién sobre predios rusticos debia renovarse
cada 10 afios, misma que tenia como punto de partida los productos
liquidos de dichos predios. Hasta el articulo sexto se explicé qué de-
bia entenderse .por productos consistentes en “lo que rinda o deban
rendir por razén de alquiler a los propietarios o subarrendadores,

deducidos los vacios y los gastos de reparaciones.”

o

S Ibidem, p.p. 620-621.
Ibidem, p. 623.
B [dem.

39 Idem.

w
3
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En el articulo séptimo se mencionaron las excepciones al pago de
la contribuciéon predial, entre los que se encontraban: los templos,
los edificios que tenian como fin la habitaciéon de las comunidades
religiosas tanto de hombres como de mujeres, las habitaciones de las
religiosas que subsistieran por la providencia y que tuvieran como
fin las capellanias, los palacios episcopales asi como casas curales,
los hospitales, hospicios y las casas de los nifios expositos, asi como
los edificios publicos destinados al servicio de la naciéon.* Si se ob-
servan las excepciones, se podra notar que a pesar de que el gobier-
no de Juan N. Alvarez era de tendencia liberal, por mandato de la
ley los bienes de la Iglesia estaban exentos de dicha contribucién.

Otro elemento por considerar era las diferentes tasas impositivas
por concepto de lo que se denominaba predial debido a que el arti-
culo 10 ordend que “los propietarios que ocupen sus casas pagaran
sus contribuciones por la cuota de arrendamiento que se les calcule,
en la forma que se prevendra, haciendo su manifestacién jurada de
la ubicacion de la finca, con expresion de estar ocupada por ellos.”*!
El siguiente articulo establecié que la tasa impositiva era de nueve
por ciento de importe del arrendamiento. Por altimo, en el articulo
23 se 116 el 6.25 por ciento a los causantes morosos sobre la canti-
dad del adeudo para gastos de cobranza si no se verificaba el pago
dentro de las 24 horas posteriores al requerimiento; pero si se daba
ejecucion, el porcentaje aumentaba al 9.37 por ciento y si se llegaba
al remate, habia otro aumento del 12.5 por ciento.*

Hasta este momento, hay que resaltar que tanto el gobierno de
Santa Anna como el de Juan N. Alvarez, uno dictatorial y otro sur-
gido dentro de la Revolucion de Ayutla y al menos desde el punto
de vista normativo, la tendencia fue la proteccion y el respeto a la
propiedad, que, a la vez, también fungié6 como un medio para que

10 Ihidem, p.p. 623-624.
S [dem.
2 Ibidem, p. 625.
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el Estado pudiera tener ingresos, por lo tanto, se establecieron para
1853 una contribucién directa sobre las fincas ruasticas y para 1855
dos leyes que contenian el derecho de hipoteca y una contribuciéon
sobre el predial. Mientras que en aquel ano se emitieron disposi-
ciones para regular a la propiedad como la Ley sobre expropiaciéon
por causa de utilidad puablica en donde el gobierno de Santa Anna
concentr6 la obra publica, pero distribuyé entre la autoridad ad-
ministrativa y la judicial su declaratoria, asi como la expedicién de
una ley en la que se prohibieron las poblaciones en bienes inmue-
bles que no tuvieran el consentimiento del propietario.

En términos politicos, en diciembre de 1855 Juan N. Alvarez
renunci6 a la presidencia y dio paso al gobierno de Ignacio Co-
monfort que se venia desempenando como Ministro de Guerra y
Marina, a la par se estaban organizando las elecciones del Congre-
so Constituyente cuyas sesiones empezaron en febrero del siguiente
ano. Por lo tanto, el gobierno el dia 15 de mayo de 1856 emiti6 el
Estatuto Orgdnico Provisional de la Repiiblica Mexicana con una vigencia
mientras se expedia la nueva constitucién.

La secciéon quinta estuvo dedicada a las garantias individuales®,
pero fue el articulo 30 el que establecié que en México se garantiza-
rian la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad. Por lo que
respecta a la tercera, su proteccion se dio a través de los articulos
63, 65, 66, 67, 68 y 69. A continuacion se plasman textualmente:

¥ (fi- Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, en Cuestiones Constitu-

clonales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM-IIJ, nam. 15, julio-di-
ciembre de 2006, p.p. 114-118. Hoy en dia se argumenta una diferencia entre dere-
chos humanos, derechos fundamentales y el garantismo. Debido a que a este Gltima
le corresponde “la elaboracion e implementacion de las técnicas de garantias idoneas
para asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos constitucionalmente re-
conocidos.” Mientras que los segundo deben entenderse aquellos que se encuentran
universalmente a todos en cuanto se tiene la calidad de personas por lo tanto son
indispensables e inalienables. Pero para el siglo XIX en México no se observa una
diferencia sustancial entre tres acepciones: derechos, libertades y garantias.
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1 Articulo 63. La propiedad es inviolable, sea que consista
en bienes, derechos o en el ejercicio de alguna profesiéon o
industria.

1 Articulo 65. La propiedad podra ser ocupada en caso de exi-
girlo asi la utilidad publica, legalmente comprobada, y me-
diante previa y competente indemnizacion.

1 Articulo 66.- Son obras de utilidad publica, las que tienen
por objeto proporcionar a la nacién usos o goces de beneficio
comun, bien sea ejecutadas por las autoridades, o por compa-
nias o empresas particulares, autorizadas competentemente.
Una ley especial fijara el modo de probar la utilidad de la
obra, los términos en que haya de hacerse la expropiacion,
y todos los puntos concernientes a ésta y a la indemnizacion.

1 Articulo 67. Quedan prohibidas las contribuciones conocidas
con el nombre de préstamos forzosos, y todas las que, como
ellas, se impongan sobre personas determinadas. Todo im-
puesto a las personas o a las propiedades debe establecerse
sobre principios generales.

1 Articulo 68. No habra otros privilegios para el uso y aprove-
chamiento de la propiedad, que los que se concedan, segtn las
leyes, por tiempo determinado, a los inventores y perfeccio-
nadores de algin ramo de industria, y a los autores de obras
literarias o artisticas. A los introductores solo se podra con-
ceder privilegio exclusivo por el Gobierno General, cuando
la introduccién sea relativa a procedimientos de la industria
que no hayan caido en el extranjero en el dominio publico, y
siempre que el introductor sea el mismo inventor.

(1 Articulo 69. La traslacion, por cualquier titulo que fuere, de
estos privilegios no puede hacerse sin previo permiso del Go-
bierno, y por escritura publica, de que se tomara razon en el
ministerio de fomento, y en la cual el que adquiera privilegio
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se sujetara expresamente a las condiciones impuestas por la
44

ley.

A través de este estatuto, emitido a partir del Plan de Ayutla, Co-
monfort dio las bases para el Estado mexicano mientras el Con-
greso Constituyente elaboraba la nueva constitucion, lo que tardé
un poco mas de seis meses. Por lo que respecta a la propiedad,
se establecié que era inviolable y que abarcaba desde los bienes,
los derechos, incluso el ejercicio de cualquier profesién o indus-
tria, en consecuencia, so6lo podia ser ocupado en casos de utilidad
publica y con una previa indemnizaciéon. A diferencia del régimen
santanista que so6lo incluyo a la utilidad publica, para 1856 si hubo
una definiciéon que fue transcrita lineas arriba pero que consistian
proporcionar el uso y goce en beneficio comtn. Ademas, se ordené
expedir una nueva ley, con lo que quedaria sin efectos la emitida en
el afio de 1853.

También se prohibi6 que existieran préstamos forzosos, mientras
que toda contribucion debia hacerse bajo los principios generales,
que para el momento de la Reforma debian entenderse a través de
la igualdad tributaria. Marcello Carmagnani a partir de una diser-
tacion hecha por Benito Juarez, Melchor Ocampo, Manuel Ruiz y
Lerdo de Tejada, explico que:

[ “Tal como acontece en todos los liberalismos, al Estado se le
asigna el papel de promotor, por medio de una reforma fiscal
que al consagrar constitucionalmente la igualdad tributaria,
dé vida a un sistema de impuestos que no contrarie el desa-
rrollo de las riquezas, que sirva para crear grandes intereses
que se identifiquen con la reforma social, coadyuvando eficaz-
mente a la marcha liberal y progresiva de la nacion.”*

- El Siglo Diez y Nueve, 4° época, 16 afo, 10 tomo, nam. 2701, viernes 30 de mayo
de 1856, p.p. 2-3.

¥ Carmagnani, Marcello, “El liberalismo, los impuestos internos y el Estado fe-

deral mexicano, 1857-19117, en Historia Mexicana, Ciudad de México, México, COL-
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Por ello, el estatuto en su articulo 68 estableci6 que no existiria
ningun privilegio para la propiedad por lo que hacia a su uso y
aprovechamiento, salvo para la protecciéon de lo que hoy se le co-
noce como la propiedad intelectual. Por altimo, se estableci6 que la
traslacion de estos “privilegios” debia hacerse con autorizacion del
gobierno, por escritura publica y a través del Ministerio de Fomen-
to. Como podra verse, a partir de este ordenamiento provisional se
fortalecia la propiedad privada, como una de las libertades defendi-
das por el liberalismo.

Pero uno de los momentos que reflejo el pensamiento reformista
fue la ley de desamortizacion de fincas rasticas y urbanas que admi-
nistraban tanto corporaciones civiles como eclesiasticas, mejor co-
nocida como la Ley Lerdo compuesta por un total de 35 articulos®,
que en palabras de la historiadora Antonia Pi-Sufier “tenia eviden-
tes fines econémicos pues pretendia, por un lado la movilizaciéon
de los bienes raices y la subsecuente posibilidad de division y venta
de la propiedad privada y, por otro, resarcir el erario nacional por
medio de los impuestos que causaran las traslaciones de dominio,

[sin embargo] la Iglesia lo consider6 un ataque directo.”*

MEX, vol. 38, no. 3. (enero-marzo, 1989), p. 473. Ademas, considera que lo mas
significativo de la década de los cincuenta del siglo XIX, en donde se encuentra la
Reforma, consiste en que se busc6 una regeneracién econémica liberal consistente en
garantizar la propiedad privada productiva con el objetivo de generar capital

¥ Véase Cardoso, Ciro, y Pérez Brignoli, Historia econdmica de América Latina, vol. 11.

Economias de exportacién y economia capitalista, Barcelona, Critica, 1999, p.p. 29-
62. No solo en México se dio el fenémeno de la desamortizacion ya que a lo largo de
varios paises de Sudamérica también se quitaron propiedades a la Iglesia.

# Pi-Suner Llorens, Antonia, “Ignacio Comonfort, ;el hombre de la situacién?”
en Fowler, Will, Gobernantes mexicanos, tomo I, Ciudad de México ,FCE, 2008, p. 243.
Cfi: Zavala, Silvio, Apuntes de historia nacional, 1808-1974, 5° ed., Ciudad de México,
FCE, 1990, p. 97. Sefala que ademas de los fines econémicos también tenia de por
medio politicos y fiscales debido a que se queria obligar a la Iglesia a desprenderse de
sus propiedades al introducirse en el comercio y fraccionar las propiedades rasticas
para fomentar la propiedad individual con lo que el gobierno obtuvo ingresos. La
pérdida para la Iglesia lleg6 a ascender a 100 millones de pesos por la desamortizacion
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Si bien la ley de desamortizacion fue expedida el 25 de junio de
1856, fue el Congreso Constituyente que en su sesion del dia 28 a
través de un decreto y en uso de la facultad que tenia de revisar los
actos del Ejecutivo ratificé dicho ordenamiento juridico.” La ar-
gumentaciéon para su emision consistié en que “uno de los mayores
obstaculos para la prosperidad y engrandecimiento de la nacion,
[era] la falta de movimiento o libre circulacién de una gran parte de
la propiedad raiz, base fundamental de la riqueza puablica.”*

Para entender en qué consistié la desamortizacion vale la pena
recobrar textualmente tanto el articulo 1° como el 3°, que senala-
ban lo siguiente: “Todas las fincas rasticas y urbanas que hoy tienen
o administran como propietarios las corporaciones civiles o ecle-
siasticas de la Republica, se adjudicaran en propiedad a los que las

de 40,000 inmuebles, aunque los efectos fueron contrarios debido a que no se formo
un grupo de pequenos propietarios sino de grandes hacendados con una distribucién
inequitativa de la propiedad.

8 Zarco, Francisco, Francisco Zarco, seleccion y prélogo de José Woldenberg, Ciu-

dad México, Cal y Arena, 2008, p. 33. Hay que considerar que el Congreso Consti-
tuyente fue el espacio en donde se reuniones representantes del liberalismo a discutir,
impulsar y plasmar el proyecto de dicha tendencia con ideas como la defensa de las
libertades y la eliminacién de los beneficios del sistema corporativista heredado desde
la colonia como la Iglesia. (fr Reina Leticia, “Las leyes de Reforma de 1856: ¢inicio o
culminacién de un proceso”, en Vazquez, Josefina Zoraida (ed.), fFudrez: Historia y Mito,
Ciudad de México, México, COLMEX, 2010, p. 319. Coincide en senalar que se
queria estructurar una pequena propiedad con la finalidad de modernizar el campo.
Dentro del Congreso Constituyente no sélo se discutieron los beneficios de la Iglesia
debido a que en general se centraron en el régimen del derecho de propiedad, por un
lado, se encontraban Ponciano Arriaga, Isidoro Olvera y Jos¢ Maria Castillo Velasco
con argumentos a favor de otorgar tierras a los que no las tenian, con una tendencia
a darle mayor independencia a los ayuntamientos con la finalidad de fortalecer a los
pueblos. Pero la mayoria de los liberales argumentaron que atentaba contra el derecho
de propiedad debido a que el individuo era el inico que podia hacer producir la tierra,
mientras que lo comunitario propiciaba el atraso y el aislamiento de las poblaciones
indigenas.

¥ Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacién mexicana o coleccion completa de

las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo VIII, Op. Cit.,
p. 197.
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tienen arrendadas, por el valor correspondiente a la renta que en la
actualidad pagan, calculada como rédito al seis por ciento anual.””
Mientras que el siguiente establecié que “bajo el nombre de corpo-
raciones se comprenden todas las comunidades religiosas de ambos
sexos, cofradias, congregaciones, hermandades, parroquias, ayunta-
mientos, colegios, y en general todo establecimiento o fundaciones
que tengan el caracter de duracién perpetua e indefinida.”!

El articulo quinto regul6 la desamortizacion de aquellas fincas
rusticas y urbanas que no estuvieran arrendadas al momento de
la publicacién de la ley, al estipular que debian ser adjudicadas “al
mejor postor en almoneda que se celebrara ante la primera autori-
dad politica del Partido.”? Dichas adjudicaciones y remates debian
hacerse dentro de un plazo de tres meses contados a partir de la
publicacién de la ley. Por otro lado, se contemplé excepciones a la

enajenacién que fueron:

1 “Los edificios destinados inmediatamente y directamente al
servicio u objeto del instituto de las corporaciones... como
los conventos, palacios episcopales o municipales, colegios,
hospitales, hospicios, mercados, casas de correccion y de be-
neficencia.. como parte de cada uno de dichos edificios, podra
comprenderse en esta excepcion una casa que esté unida a
ellos y la habiten por razéon de oficio los que sirven al objeto
de la institucién, como las casas de los parrocos y de las cape-
llanias religiosas.”

0 Jdem.

51 [dem. Véase Kouri, Emilio, “Sobre la propiedad comunal de los pueblos. De la
Reforma a la Revolucién”, en Historia Mexicana, Ciudad de México, México, COL-
MEX, vol. 66, no. 4, (abril-junio, 2017), p.p. 1923-1935. También se centra en el
impacto de la ley de desamortizacion en los pueblos indigenas, pero a diferencia de la
historiografia mas difundida, el autor sefiala que sus efectos no fueron tan perniciosos
por lo que respecta a dichas poblaciones.

52 [dem.
% Ibidem, p. 108.
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Ahora bien, la ley era muy clara en cuanto al destino de los re-
cursos provenientes de la desamortizacién ya que en los articulos 34
y 35 se estableci6 que “del producto de estas alcabalas se separar[ia]
un millon de pesos, que unido a los otros fondos que designar[ia]
una ley que se dictar[ia] con ese objeto, se aplicar[ia] a la capi-
talizacion de los retiros, montepios y pensiones civiles y militares,
asi como a la amortizacién de alcances de los empleados civiles y
militares en actual servicio.””*

La altima disposicién juridica que se analizaréd es sobre los dere-
chos impuestos por traslacion de dominio de fecha 5 de septiembre
de 1856, al igual que con la desamortizacidn, esta fue expedida
por Comonfort en uso de las facultades que el articulo 3 del Plan
de Ayutla le habia otorgado consistente en atender la seguridad
e independencia nacional y los demas ramos de la administracion
publica.”

De manera muy general se orden6 que las disposiciones sobre
traslaciones de dominio decretadas para el 11 de julio de 1843 de-
bian considerarse vigentes siempre y cuando no fueran en contra
de lo decretado el 13 de febrero de aquel anos, “excepto el plazo
que concede el articulo 8° de aquel para el pago de los respecti-
vos derechos, pues este se ejecutar[ia] luego que se verificar[an]
los contratos, a cuyo efecto los escribanos publicos, ante quienes se
celebren, dar[ian] a la oficina correspondiente el aviso oportuno.”®

Ahora bien, el decreto del 11 de julio de 1843 fue expedido por
el propio Santa Anna y regul6 la uniformidad de las cuotas de al-
cabalas en todos los departamentos y reglas para su cobro, en ese
sentido, el régimen liberal de 1856 mantuvo los efectos de una ley

5 Ibidem, p. 201.

»  Secretaria de Gobernacién, Orden Juridico Nacional, Plan de Ayutla, <http://
www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/ CH4.pdf>, [25 de abril de 2024].

% Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacién mexicana o coleccion completa de

las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo VIII, Op. Cit.,
p-p- 137-138.
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de quien se convertiria en dictador para 1853 y que fue expedi-
da durante el centralismo mexicano. Si se observa su redaccion se
podra notar que se expidi6 tomando en consideracién “los graves
inconvenientes y confusiéon que resulta que no sean uniformes en
todos los Departamento las cuotas y exenciones de alcabalas ni las
reglas establecidas para el cobro, lo cual produc(ia] errores perjudi-
ciales en la Hacienda Publica y comercio.””’

En lo que respecta a la traslacion de la propiedad, principalmen-
te el articulo 4° mencion6 que en “las traslaciones de dominio de
predios rusticos y urbanos, se adeudara también un 5 por ciento,
con solo las excepciones que se expresar[on] en el articulo 35”% que
estaban relacionadas con las obras pias, cuando los bienes se ven-
dieran para dividirlo entre los herederos, siempre que no admitie-
ran comoda y facil division, los que fueran adjudicados al heredero
forzoso y el importe de los censos.

En ese sentido, entre 1853 y 1856 se dio una regulacién sobre
la propiedad inmobiliaria que busc6 la protecciéon en general de
la propiedad privada e ingresos al Estado que no se encontraba en
buena condiciéon dado que se habia atravesado una revolucion, que
no sé6lo implico6 el cambio de régimen, también consolidé el pensa-
miento liberal en lo politico y en lo juridico.

IV. CoONCLUSIONES.

La propiedad inmobiliaria entre los anos de 1853 y 1856 atraveso
varios cambios, pero, también continuidades. En cuanto a los se-
gundo se puede observar que tanto la dictadura santanista como la
Reforma iniciada a partir del Plan de Ayutla buscaron establecerla
y protegerla, por lo menos desde la parte juridica y de su regulacién.

7 Dublan, Manuel y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de
las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la repiblica, tomo 1V, Op. Cit.,

p-p- 487.

5% [dem.
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Por otro lado, sirvi6 como un medio para que el Estado pudiera
obtener recursos econ6émicos.

Por ello se tienen algunos ordenamientos juridicos que buscaron
salvaguardarla como en la Ley sobre expropiacion por causa de utilidad
piblica y en el decreto para que no se erigieran poblaciones sin el
consentimiento del propietario del ano de 1853. Ademas, se puede
observar lo mismo en el Estatuto Orgdnico Provisional de la Repiblica
de 1856 y en la legislacion producida con posterioridad. Mientras
que para la parte econémica se emitieron tanto un decreto sobre
contribuciones directas como los derechos de hipoteca, predial y de
traslaciéon de dominio, lo que implicé que también la propiedad fue
un medio para la obtencién de recursos publicos.

En cuanto a las transformaciones de la propiedad inmobiliaria, si
bien es cierto la dictadura sélo se limit6 a protegerla, el reformismo
limit6 la corporativa con un fomento de la privada, principalmente
de la Iglesia y los grupos indigenas para transitar a una peque-
na propiedad que ayudara a desarrollar el pais en lo social y por
supuesto en lo econémico. Aun asi, no puede negarse que inde-
pendientemente de si México se encontraba bajo una dictadura o
estaba bajo el programa liberal, la propiedad fue un derecho que se
tratd de salvaguardar y proteger que, a diferencia de otros derechos,
en la primera fueron atacados y defendidos por el segundo.
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CHO Y LA INVESTIGACION PARLAMENTARIA.

THE METHODOLOGY OF THE BASIC SCIENCE OF LAW AND PAR-
LIAMENTARY RESEARCH
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Investigacion juridica y cien-
cias sociales. III. Investigacién juridica parlamentaria. IV.
Seleccion de métodos y técnicas parlamentarias. V. La inves-
tigacion de campo. VI. A manera de cierre.

Resumen: En el presente escrito se desarrollara el esquema
basico del proceso de investigacion centrado en el empareja-
miento de la estructura del protocolo de investigacién con los
pasos del método cientifico, lo cual permitird al jurista y al
legislador poder guiarse de forma mas sencilla en el camino
complejo de la investigaciéon. Se abordara de forma novedosa
el acercamiento de los métodos, técnicas y contenidos justi-
ficadores usados en la ciencia juridica dentro de los procesos
de investigacién social para poder proyectar productos leg-
islativos. No se pretende ser reiterativo de lo que ya se ha
dicho o escrito en varios textos, de hecho se seguiran algunos
conceptos tradicionales pero con las aplicaciones en la cien-
cia juridica.

Summary: In this paper, the basic outline of the research
process will be developed based on the pairing of the struc-
ture of the research protocol with the steps of the scientific
method, which will allow the jurist and the legislator to be
guided more easily in the complex path of the investigation.
The approach to the methods, techniques and justifying con-
tent used in legal science within social research processes to

' Profesor de Carrera Adscrito al Programa de Posgrado en Derecho y Politi-
ca Criminal, FES Acatlin UNAM. Miembro del SNI. Contacto drjaleon@acatlan.
unam.mx>, ORCID: <https://orcid.org/0000-0003-4286-1960>.
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be able to project legislative products will be addressed in
a new way. It is not intended to be repetitive of what has
already been said or written in various texts, in fact some
traditional concepts will be followed but with applications in
legal science.

Palabras clave: Investigacion Juridica, Metodologia juridi-
ca, Investigacion parlamentaria, Ciencia, Métodos, Técnicas.

Keywords: Legal Investigation, Legal methodology, Parliamentary
investigation, Science, Methods, Techniques.

I. INTRODUCCION.

n este trabajo se resalta la necesidad de voltear la vista a los

diferentes tipos de investigaciéon para no seguir trabajando

de forma errénea, por un lado la metodologia cientifico so-
cial y por el otro la juridica; se trata pues de poder facilitar de forma
agil la aplicaciéon de ambas metodologias comprendiendo la rela-
ci6on y utilidad basica una respecto de la otra. También se permitira
estudiar la estrategia legislativa desde sus actividades propias como
lo son la reforma, adicion, creacion y abrogacion.

Se revisaran las formas de abordaje legislativo académico y su
aplicacion como por ejemplo en la exposicién de motivos de la ley,
asi como sus referentes como fuentes histéricas.

Este escrito esta dirigido para los investigadores novatos en la
materia juridica. En este encontraran de forma general una ayuda
para disefiar proyectos de investigacion, particularmente de corte
legislativo. Es importante advertir al lector, que el presente ensa-
yo es una aplicacion metodoldgica, que busca servir como se dijo
lineas arriba, para que en la elaboraciéon de proyectos legales, no
se omita incluir en los disenos lo criterios epistemologicos propios
del derecho que generalmente se dejan fuera de la praxis creadora
de normas juridicas. Es por esto que no se desarrolla como tal un
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problema de investigaciéon contextualizado con un marco teérico
y muchos menos se trata de comprobar de forma parcial total una
hipotesis. Se trata pues de una aplicaciéon metodologica.

Il. INVEsTIGACION JURIDICA Y CIENCIAS SOCIALES.

El debate central respecto de la investigacién social y la juridica
tiene una relevancia muy importante que se pone de manifiesto en
los ambitos académicos y en la practica cotidiana, particularmente
en la legislativa, procesal, ejecutiva o en los ambitos estrictamente
filosoficos y metodolégicos (unos con otros). Es decir, dentro de la
ciencia juridica es comun apreciar una disociacién entre la genera-
ci6n de investigacion tedrica y practica, mas aun si esto se vincula
a otras disciplinas sociales; de hecho en literatura juridica, como
en los salones académicos es muy cotidiano el desprecio a saberes,
métodos y técnicas si no provienen del capo legal.

Asi entonces, la discusién no esta centrada en si ambas ciencias
son parte una respecto de la otra (juridica dentro de la Investigacion
social), de hecho, al ser ciencias blandas se considera inobjetable
que ambas estén dentro del mismo eje de conocimiento cientifico
particularmente al referirse al hombre, su medio y las relaciones que
establece como parte de su cotidianeidad. La discusiéon entonces,
esta ubicada respecto del objeto de estudio de la ciencia juridica, lo
que la hace peculiar respecto de otras ciencias y de las disciplinas
suaves.

La ciencia juridica se caracteriza por tener una dimension parti-
cular de su objeto de estudio, es decir, no rompe con la caracteris-
tica esencial de las ciencias sociales, qué, como ya se dijo, centra al
ser humano, sus relaciones e interaccién con su medio como fuente
generadora de conocimiento, sino que crea un objeto de dos polos
unidos con efectos directos uno sobre el otro, sin embargo la posi-
ci6n de cada extremo es lo que la hace peculiar, véase:
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Convergencia de

objetos.

Referente Factico Tratamiento Juridico:

social. Norma/Epistemologia.

Figura 1: Dimension del Objeto de estudio en la Ciencia Sociales y la Ciencia Juridica.

La dimensién bipolar del objeto de estudio de la ciencia juridi-
ca obliga a ver primero a la norma como referente del quehacer
cientifico respecto de la conducta humana o bien, la observaciéon
de cierta conducta humana es seleccionada para la conformacion
(creacién de la norma), de tal suerte que se puede ir de un extremo
al otro, sin salir de los referentes de la ciencia social.

El tratamiento del objeto de la ciencia juridica encuentra como
necesario un planteamiento propio, interno, es decir Gnico para
ella. Esto nos muestra que la observacién de problemas cientificos
desde la norma juridica, se enfrenta en dos directrices; la primera:
abierta, pues se atiende a problemas de fondo, esencia no sélo de
las normas juridicas, sino de las peculiaridades de todo el sistema
normativo; la segunda, la cerrada, es decir el tratamiento técnico
de norma juridica.

La proyeccion de la ciencia juridica es conocida como “ciencia
basica del derecho?”, su primera directriz (referida antes) es y sera
siempre epistemoldgica, sera la fuente generadora del conocimiento

2 “La investigacién bdsica y la ciencia juridica adquieren dimensiones distintas

que requieren una explicacion: La ciencia juridica propone (atun en algunos sistemas
legales) saberes epistemoldgicos con metodologias aplicables a cada nivel del cono-
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que da origen a los debates justificadores que sustenten un régimen
normativo. Para lograr tal cometido dicha ciencia crea de manera
selectiva un sistema de ramales del conocimiento donde fundaran
sus explicaciones bajo diferentes postulados que le permitan en-
tender, dimensionar y crear discursos que amalgamen la sustenta-
bilidad de un conjunto de norma juridicas, de ahi su nombre de *
contenidos justificadores”.

La ciencia basica del derecho, nos explica el uso cientifico prac-
tico de dichos contenidos justificadores, nos remite justo a la pre-
gunta base del método cientifico general ;qué hacer? Y es justo ahi
donde nace la relatividad de la ciencia juridica pues como respuesta
automatica nos ubica en los ejes epistemologicos, sin permitirnos
salir de ellos.

De forma mas simple diremos, si nosotros iniciamos una in-
vestigacion cientifica social, y pensamos en los pasos del método
cientifico, debemos de partir de la observacion, pues es ahi que el
primer nivel de la objetividad® que nos indica como amalgamar la
experiencia personal, en segundo lugar de observacién estan los
conocimientos procesados y las visualizaciones o efectos del mundo
factico a enfrentar; asi, después de tener todos estos ingredientes
de observacién podremos sumar la objetividad de segundo nivel,
es decir, el como unir todos los elementos del primer nivel de la
objetividad para explicarlos volviéndose visibles a los ojos de todo
mundo, particularmente a los de las visiones multidisciplinarias y
transdisciplinarias; esto nos permitira demostrar que, “lo que es,
es, y no puede ser de otra manera”, significa la consolidacion de la

cimiento, buscando racionalmente la respuesta a la justicia, la equidad la libertad,
etc., para después plasmarlo en contenidos normativos. La investigacion cientifica del
derecho se ha significado en las estructuras conceptuales que generan distintas visio-
nes.” Apud, Alvarez Leo6n, José Antonio.” Breves notas sobre la investigaciéon bésica
del derecho”, Rev. Posgrado en Derecho UNAM, México, 2012, Vol 8., No 14, Pp 32-33.

3 Cf. Maturana, Humberto. La objetividad, un argumento para obligar. Buenos Aires,

Granica, 2012.
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observacion objetiva de un problema de forma concreta y con ello
la iniciacién certera para hacer ciencia. Significa, dejar de ser sub-
jetivos o iniciar procesos cientificos con observaciones ocurrentes.
Todo esto nos remite otra vez a la ciencia juridica y sus aristas
para fijar si es objeto de observaciéon. De forma cientifica deberia
de ser igual a las explicaciones de los dos parrafos anteriores, pero
resulta que no lo es. La ciencia basica del derecho nos dice, que
ademas de construir una observacién (como se hace en toda ciencia
blanda) debemos de sumar alguno de los elementos que nos impone
ella misma (ciencia del derecho) para poder atender los extremos de
su objeto dependiendo de donde nos situemos al ver un problema
juridico. Por todo esto la ciencia basica del derecho se considera
relativa respecto de las otras ciencias sociales.
Consecuentemente, la Ciencia Basica del Derecho, nos enfrenta
a los problemas técnicos del tratamiento de las normas juridicas o
como ya se dijo por los epistemologicos, quedando la ruta como se
muestra en la siguiente figura:
Contenidos Justificadores del Derecho: Sociologia
Economia
Naturalismo
Realismo
Realismo radical
Positivismo

Normas juridicas

Objeto de estudio: Norma

Trabajo directo al objeto: Argumentacion
Interpretacion

Construccién normativa

Esquema 1: Rutas de observacion de la Ciencia Basica del Derecho.
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La ciencia juridica nos obliga a sumar (al enfoque del fenémeno
social) formas de ver un problema por la ubicacion de su objeto de
estudio (Supra hoja 1), para lograrlo, la ciencia basica nos ubica en
relacion a “de donde se parte en ella” y “qué tipo de problema juri-
dico queremos abordar”, es decir, nos permite elegir justificaciones
epistémicos tanto de observacion como de analisis de acuerdo al
tratamiento que se presente con el problema planteado; nos referi-
mos a la orientacién que queremos para un resultado cientifico, es
decir, el producto; esto es posible por la dimension ideolégica o de
control (derecho constructor de control social) de cada contenido
epistémico.

Lo mismo sucede si nos ubicamos en el camino estrictamente
normativo o de manejo de tratamiento de la norma juridica, nos
referimos a los quehaceres cientificos desde el punto de vista técni-
co-juridico. En este caso los quehaceres se limitan a problemas de
interpretacién normativa, argumentaciéon y a la creaciéon de normas
con su respectiva aplicacion.

Ademas de todo lo antes dicho, la investigacién juridica debe
estar sometida al uso de las rutas trazadas desde las ciencias sociales
en general. Debemos de recordar que en uno de los extremos en el
camino de tratamiento del objeto en la ciencia juridica se refiere a
“la vida del hombre en sociedad” lo que implica, la observacion del
mundo factico.

Para controlar un fenémeno social mediante normas juridicas, es
necesario enfrentarse a un fenémeno real, medirlo, comprenderlo,
describirlo, etc., y eso so6lo puede ser mediante informacién con-
trolada y objetiva aunque después sea pasada por los filtros de la
ciencia juridica.

Si el trabajo juridico tiene como propoésito regular un nuevo fe-
nomeno social, establecer el cambio de las variables controladas
de un fenémeno ya regulado o poder entender la mutaciéon de un
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fenémeno social que deja sin aplicacion eficaz la norma, entonces,
sera necesario hacer la investigacion social y luego matizarla al en-
foque juridico.

En este supuesto (los contenidos justificadores), siempre habra
una interseccion entre los datos controlados con la aplicacion de
la ciencia auxiliar y después nos remitira al objeto estrictamente
normativo, tal como se muestra en la siguiente figura:

Constructo NEnfoque
epistemioldgico para el sistema
juridico.ormativo como producto.

Enfoque epistemioldgico para el

Fenémoenen tratamiento . P
sistema juridico.

Figura 2: Interseccion cientifico social y juridica.

Si el asunto esta en la explicacion de la norma per se, bastara some-
terse a las reglas, métodos y técnicas del derecho.

Para ser mas claros enunciaremos algunos casos donde, por un
lado es necesario la intervenciéon de un método social y cémo sus
productos se vuelven normativos; por otro lado como se parte es-
trictamente de quehaceres normativos que inciden en la modifica-
cién y control del fenémeno social.

Pensemos en la actual crisis de emergencia sanitaria COVID. La
pandemia modificé la forma de vida de todos y cada uno de noso-
tros, la manera de relacionarnos, convivir, comprar, enterrar a los
muertos, salir e incluso de ir al médico de ahi el nombre de la nueva
normalidad. Dicho evento sanitario, modifica las relaciones socia-
les, y nos obliga a regular esa nueva normalidad, pero ;como debe-
ria y debe regularse esta normalidad? ;Cémo se regularan nuestros
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derechos? ;Qué pasa con la salud publica? ;:Coémo hacer uso de las
tecnologias? ;Cémo nos vamos a divertir? ;Como surgiran nuevas
relaciones filiales si se nos prohibe el contacto fisico?

Bien, todas estas preguntas s6lo quedan en un palmo de terreno
sl pensamos que surgen nuevas interrogantes respecto de grupos
formales e informales que también han cambiado su forma de ac-
tuar, por ejemplo: ;como funcionaran hoy los grupos criminales
al verse afectados en su distribuciéon de drogas? ;Qué pasara con
las industrias farmacéuticas? (Cudles seran los controles sanitarios
para extranjeros? ;Qué pasara con los migrantes en libre transito?
¢Qué tiene que ver el COVID con la seguridad nacional?

Para poder responder estas preguntas, sera necesario aprender
como se mueve este fenomeno (COVID), como se controla la pan-
demia, que grupos poblacionales deben atenderse con prioridad,
etcétera. Por otro lado esperar a ir respondiendo algunas de esas
interrogantes para controlar el fenémeno generando reglas de con-
vivencia y normas juridicas que puedan controlar los efectos pobla-
cionales bajo ciertos argumentos (contenidos justificadores).

En resumen, para tener nuevos argumentos juridicos y sus justifi-
cadores para regular la nueva normalidad sera necesario que, otros
saberes nos digan como enfrentar el fenémeno (la enfermedad), ya
sea en el ambito médico, social, antropolégico logrando generar a
partir de ahi, reglamentar las nuevas conductas del hombre en la
sociedad.

Por otra parte, hay cosas que desde la norma ya previamente
establecida requieren un ajuste, respecto del fené6meno nuevo es
decir, normas juridicas que no son creadas a partir del COVID
porque son preexistentes a ¢l; pensemos en el marco juridico de
los derechos humanos, en el acceso a la atencién médica, como
desde ahi podremos hacer eficaces y progresivos esos derechos en la
pandemia y en la nueva normalidad.
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Con este sencillo ejemplo, podemos darnos cuenta de la nece-
sidad de vinculaciéon o cruce de la ciencia juridica y las ciencias
sociales; evitando que se vea a las diversas disciplinas sociales como
se mencionan en muchos textos de ensenanza juridica o incluso
como en los libros de metodologia juridica, bajo un desprecio o de
utilidad secundaria. Debemos exaltar que la investigaciéon empirica
y multidisciplinaria son la base de verdaderos constructos juridicos.

Si se parte de aceptar la necesaria vinculacién entre investiga-
ci6n social y juridica, entonces podemos clarificar que, de acuerdo
con los dos tipos de investigaciones cientificas que existen (empiri-
ca y documental)!, es necesario resaltar los quehaceres cientificos
dentro de la ciencia juridica. Es decir, la ciencia es “un quehacer

593

humano”” y ese quehacer refiere a los modos de actuar no sé6lo
relativos a las acciones definitorias de tareas determinadas en los
objetivos generales, particulares y especificos dentro del desarrollo
de la investigacion o las referidas a la determinacion de la magni-
tud de la investigacién (explorar, describir, comparar, cuantificar
etcétera) sino también a las determinaciones especificas del rol del
investigador, es decir, algunas tareas de investigaciéon atienden tam-
bién a un interés particular de acuerdo a la postura del investigador.

La ciencia juridica es tajante, no exige de forma explicita un rol
para investigar, pero condiciona con rigor los roles como necesa-
rios para realizar y alcanzar algunos objetivos propios del quehacer
cientifico, por ejemplo, determina, que para interpretar o argumen-
tar no es igual desde la funcién judicial, legislativa o simplemente
desde la vision comun y corriente de cualquier abogado o persona
medianamente letrada®.

* También se le conoce a la investigacién documental como cualitativa, y se afir-

ma por algunos que el trabajo documental es una técnica basica. Sin embargo es
comun decir que los disefios de investigacién con empiricas y documentales.

> Cf. Buge, Mario. La ciencia su filosofia y su método. Pamplona, Leatoli, Edicién
2013.

% Cfr. Del Palacio Diaz, Alejandro. Introduccion a la Teoria del Derecho. México, Cla-
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Por lo tanto al condicionar la técnica y el método, se puede con-
dicionar de cierta forma la mirada cientifica, porque se predispone
a buscar objetivos tan especificos que cierra en la praxis en alguna
medida la mirada a la investigacion social. Esto es entendible de
cierta forma porque el “derecho” es control y requiere que las dis-
cusiones queden centradas en su objeto normativo, sin embargo,
entonces nos referimos a la apertura para aceptar con agilidad que
los productos cientifico sociales permanentes pongan en duda las
discusiones juridicas.

El asunto es complejo porque el control juridico y politico tiene
sus propios limites en procesos de exclusion e inclusion.

Todo esto nos lleva entonces a esgrimir, cuales son las verdaderos
alcances de la investigacion juridica en el rol del legislador y cuales
son las mejores estrategias para realizar investigacién parlamenta-
ria; como debe de vincularse el disefio de investigaciéon social a las
pretensiones del “deber ser” o al menos, cuales serian las rutas para
tener diferentes niveles o alcances en la investigacion legislativa.

IIl. INVESTIGACION JURIDICA PARLAMENTARIA.

Bien claro es que el legislador tiene como funcién formal, crear la
ley, de ahi que su tarea esté materialmente planificada y construida
desde varios frentes de accion. El primero, desde la observacion del
control politico sobre ciertos hechos (tanto presentes como futuros);
segundo, desde la creaciéon de constructos legales que den funcio-
nalidad, adaptacion a instituciones y, regulaciones adjetivas para
la aplicacion de normas sustantivas; tercero, para la creacién de
normas sustantivas que controlen nuevos fenémenos o dinamicas
sociales; cuarto, desde el andlisis histérico doctrinal que permita
perfeccionar la tarea legislativa en pro de procesos regulatorios y/o
la revision de politicas publicas.

ves Latinoamericanas, 2003.
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Veamos algunos aspectos de cada uno de estos 4 puntos:

1. Observaciéon del Control Politico: Como su nombre lo dice,
en esta tarea el legislador debe poder visualizar, elegir y controlar
las variables que pueden suscitarse en la practica del poder, para
justificar sus pretensiones de grupo parlamentario, el uso de la fuer-
za parlamentaria en la permanencia del poder, pero también para
dar cumplimiento a los ofrecimientos respecto de sus votantes. Es
importante hacer ver que en el referente teérico el legislador debe
deslindarse de su postura electoral para inicamente dedicarse a los
altos intereses de la nacion, pero todos sabemos que no del todo es
asi, y una vez estando en la curul, sirve a la reproduccion de intere-
ses de grupo.

Para poder plasmar esos intereses, es necesario que su trabajo
parlamentario pueda recoger elementos de la practica cotidiana, de
la teoria (ideoldgica), y de los usos legales todos los supuestos que
puedan amalgamar para poder soportar efectos temporales facticos.

Para poder satisfacer este punto es muy importante que la inves-
tigacion legal esté justificada en funcion del interés a regular y con
un alto contenido de referentes teérico sustantivos que soporten las
estrategias a plantear. Por Gltimo, tener las herramientas cientificas
de sustentaciéon empirica que puedan evidenciar la necesidad de la
practica legislativa.

2. Creacion y adaptacion de constructos legales: Nos referimos
aqui a dos puntos que tiene la misma naturaleza; se trata de par-
tir de normas juridicas ya elaboradas que necesitan ajustes para el
mejor desempenio estructural (gubernamental) o para definir regla-
mentos y procedimientos que le den mejor sentido a sus cometidos,
que permitan a sus destinatarios poder satisfacer sus pretensiones o
necesidades. Si lo vemos desde el punto de vista tedrico, hablamos
de la adaptacion sistémica.
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En estos casos el legislador puede partir de dos experiencias, la
primera; del analisis documental que sirvan como post-diagnosti-
cos; la propia informacién que se desprende de los resultados de la
institucién o de organismos no gubernamentales e informacién de
los usuarios respecto de la eficacia en los servicios.

Con los datos que arroja la evidencia documental se puede partir
del disenio de estrategias estrictamente legales y criticas o en la apli-
cacion de disefios prueba (correccién de la adaptacién sistémica)
esto seria modelos de deteccion de error que para ajustarse requie-
ren Unicamente ver el punto de fallo y reglar desde ahi cémo debera
de funcionar.

La segunda; Cuando se hace una revisién critica, lo que se busca
es ajustar el método juridico o el contenido justificador para ampliar
facultades o tener alcances legales. En este caso es muy importante
el uso de métodos analiticos y estrategias comparativas ya que pocas
veces hay una manipulaciéon empirica. Cuando se hace una revi-
sibn comparativa generalmente se detectan ajustes en reglamentos
o normas procedimentales que permitan cumplir los fines objetivos
ya propuestos pues de hecho se trata de ajustar o eficientar, mas no
de cambiar el disefio.

3. La creaciéon de normas sustantivas: Crear nuevas normas
juridicas que definan, describan y determinen conductas tanto a
controlar como a sancionar no es facil. En primer lugar es impor-
tante que el legislador se ubique en el tipo de fenémeno social al
que se enfrenta para con ello poder saber que rama del derecho
es la materia del asunto o bien, a qué rama y materia del derecho
se quiere orientar, de ser posible, el fenémeno a regular. Como un
segundo paso es muy importante determinar fijar cudles seran las
pretensiones regulatorias del Estado, que sectores podran verse be-
neficiados o no con la nueva ley; acto seguido deberan de fijarse
los métodos aplicables para la creaciéon de la norma, sus efectos
interpretativos y argumentativos al momento de la aplicacion (crea-
cién), por ultimo pero no menos importante, fijar las estrategias
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descriptivas, explicativas y/o comparativas del fenémeno. En estos
casos, sera muy importante tener un analisis totalmente empirico
para poder saber cual es la dimension del fenémeno, sus efectos y
posibles variaciones al ser regulado. Nunca seré suficiente, mucho
menos en una sociedad posmoderna como la de este siglo XXI, la
sola observacién critica. Los resultados de una estrategia empirica
requerian evidentemente de la selecciéon de la magnitud y tipo de
disefio, su temporalidad y la delimitacién espacial donde se regula-
ra el fenémeno, por ultimo, del control de las condiciones en las que
repercutira el fenémeno de forma directa (al destinatario de la nor-
ma) y de forma indirecta (quién se vera o asumira como afectado).
Por supuesto y no obstante que exista un buen diseno empirico sera
muy util tener un soporte doctrinal que puede ser nuevo es decir, la
aplicacion de un contenido justificador que de soporte o en la nueva
argumentacién que se mantendra (si ya existe ley sustantiva y solo
se reformara).

Lo dicho en el parrafo anterior puede variar su grado de com-
plejidad dependiendo del tipo de norma de la que se hable es de-
cir, una norma fundamental, federal, nacional o local, entre mas
grande sea el efecto regulatorio mas grandes y complejos seran los
efectos directos e indirectos.

Una investigacion de este tipo (sustantiva) suele ser muy dificil,
pero altamente eficaz. Pero debemos tener bien presente que, en
el contenido de creaciéon o reformas sustantivas, la parte politica e
ideoldgica jugara un gran papel desde la observacién del fenémeno
y durante toda la busqueda del resultado y su interpretacion.

En antano, la costumbre, como fuente del derecho’, facilitaba la
percepcion del fenémeno, la necesidad del efecto regulatorio y la
aceptacion de la creacion normativa o la reforma porque tenia muy
implicito (la costumbre) el efecto “aceptacion”, asi, sélo se tenia

7 Garcia Maynez. Eduardo. Introduccion al Estudio de Derecho, México, Porrta, Ed

51.,2019.
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que orientar la norma dentro de esa voluntad previamente consen-
sada; sin embargo, hoy la complejidad social hace que la costumbre
no sea tan uniforme, no se dan tampoco procesos tan largos para
consolidarla y ademas, los cambios en las cosas son tan rapidos vy
los movimientos sociales tan vertiginosos en las relaciones humanas
que hacen practicamente imposible s6lo basarnos en ella.

Como se puede ver, esto hace que la investigacion para efectos
sustantivos en la norma sea el clasico ejemplo del cruce necesario
entre la investigacion social y juridica.

La compleja forma de retratar lo que es necesario para una so-
ciedad, colectivo o grupo social dependeréa de lo que las relaciones
sociales estén creando en cada uno de esos grupos, en parte de ellos
o en todos, de tal forma que la investigaciéon social de campo es
determinante para retratar el fenémeno social y poder ser llevado a
la norma, permearlo de la intencionalidad regulatoria (que se pre-
tende controlar, asi como el por qué) de como sera aplicada.

Muchos de los casos regulados como se ha explicado en el pa-
rrafo precedente tienen que ver con reglamentaciones o normas
secundarias que pueden dar origen a politicas publicas, que cons-
tantemente son renovadas dando resultados que se convierten en
normas sustantivas secundarias.

Lo importante en este punto es tener bien claro que la propuesta
normativa dependera de la naturaleza del fenémeno (coémo surge y
como se comporta en la sociedad o qué tanto se ha ido analizando
su efecto en el tiempo) para poder hacer un breve diagnostico que
demuestre la falta de eficacia de la norma que lo regula y la necesi-
dad de cambiarla.

4. Analisis historico, doctrinal: Cuando nos situamos en ésta
hipotesis, invariablemente elegimos la ruta cientifica de la investi-
gacién documental. Nos enfrentamos a diferentes supuestos de in-
vestigacion legal; el primero, al desarrollo de doctrina juridica para
uso o soporte teorico, histérico o jurisprudencial. En este caso, la
labor es para perfilar el tipo de estudios legislativos y demostrar su
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utilidad, es decir, para quién se dirigen y cual es su valor de utilidad,
cual sera el aporte legislativo. Segundo, tanto el valor historico de
la recopilacién como la sistematizaciéon doctrinal creada desde la
practica parlamentaria para la ensefanza y divulgacion del dere-
cho; tercero; el valor histoérico nacional, lo que implica un trabajo
constante para poder establecer los criterios que dan importancia
en el ayer, en el hoy y el futuro (como diria Alvaro Matute). Se trata
de ensalzar la historia pero también de documentarla, significa es-
cribir y describir respecto de quienes, como por qué fueron capaces
de trascender con sus actos o pensamientos en el desarrollo del pais
o la localidad; pero también para dejar la evidencia a lo largo del
tiempo de la responsabilidad tanto histérica-politica como juridica
con el pueblo de México. Cuarta, para generar enseilanza para los
propios legisladores de cuales han sido los criterios utilizados en el
tiempo, son las técnicas, métodos parlamentarios y de investigaciéon
para poder enfrentar los distintos tipos de fenémenos sociales o juri-
dicos. Se trata de tener a la mano las aplicaciones teéricas asi como
practicas amalgamadas para enfrentar los nuevos retos.

Este tipo de investigaciones son muy relevantes porque define
desde sus métodos y técnicas la utilidad diaria en la labor legisla-
tiva, es ahi donde queda manifiesta con gran claridad el uso de la
estrategia en la investigacién juridica y su relevancia.

Ya sean los usos técnicos o la seleccion de métodos desde el tra-
bajo tedrico los que hablan de la calidad de los productos legisla-
tivos. Sus usos, son parte de un aparato teérico de referencia que
evita errores en la redaccion de las normas. La técnica inmersa en
el producto legal nos facilita en mayor o menor medida saber para
quién va dirigida la norma, su grado de dificultad para su uso o su
facilidad para el entendimiento comun de un gobernado no versado
en derecho.
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Los métodos y técnicas juridicas son tal vez mas aqui (labor le-
gislativa) que en la tarea judicial, claves para poder crear y usar una
norma legal. De hecho el contenido de la norma es la que permitira
al juez interpretar y argumentar.

En los sistemas parlamentarios puros como el Parlamento In-
glés, a parte del uso de comisiones para tratar asuntos politicos y
parlamentarios, tienen una o varias oficinas (dependiendo la actua-
lizacién del parlamento) o comisiones técnicas de revision de la ley,
donde las tareas son por ejemplo: revisar la estructura semantica,
técnica, legislativa asi como la elaboracién de cuerpos legales, dic-
taminaciones y estructuras de ley. Tal vez por ello Inglaterra es uno
de los paises donde sus creaciones normativas son mas perfectas
o técnicamente mas pulcras. En otros sistemas ya sean no puros o
puros tiene comisiones de trabajo, talleres, unidades juridicas etc.,
pero nunca una tan rigurosa, técnica y especializada como aque-
llas en materia de revision legal. Esto es para observar lo que se
puede ir perfeccionado, cuando se trata de resaltar la investigacion
parlamentaria.

En este rubro, también debe considerarse la preservacion y cui-
dado de las fuentes histéricas. Nos referimos a los cuerpos legales
que van detallando como en su momento dichas leyes transforma-
ron el pais, quienes fueron sus actores, que posiciones jugaron y
como se describieron los momentos politicos del pais.

En conjunto, cada uno de los aspectos descritos en este punto
también sirven para poder elaborar “los antecedentes o exposicio-
nes de motivos” que se usa el legislador para enmarcar y justificar
la creaciéon de una nueva norma o reforma, particularmente impor-
tante o sustancial para la nacion.

Por ultimo, la investigacién documental de los procesos legisla-
tivos, también servira de pauta para soportar el diseno de politicas
publicas en temas particularmente técnicos, no obstante no sean
estas politicas elaboradas por su competencia a través del poder
legislativo.
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Los debates que se hacen en las Camaras del Congreso de la
Unioén, también son vitales pues en ellos se registran posturas que
resultan dar sustento a leyes o bien, que en ese momento no fructifi-
can pero que pueden ser luz de nuevos debates o proyectos.

La suma de estos 4 puntos de acciéon para la tarea legislativa
(supra inicio del subtema), tienen que complementarse con la apli-
cacion de métodos y técnicas juridicas, las cuales permitiran tanto
pulir como cubrir los requisitos formales que para cada tipo de nor-
ma sea solicitada.

Los métodos juridicos?, determinaran el qué hacer, mientras que
la técnica el cémo hacer. Ademéas de empatarse como ya se dijo (ver
supra contenidos justificadores) que orientacién se le quiere dar a
cada producto normativo.

Los métodos, dependeran del tipo de informacion documen-
tal con que se disponga y de la accién directa del legislador para
transformar un cuerpo normativo o para crearlo. La técnica per-
mitird evitar errores dotandolo asi de sentido en un concierto con
otras normas si es que lo requiere (significa conectar el contenido
sustantivo de una norma con otras también de origen sustantivo o
adjetivo).

La relacion de métodos y técnicas juridicas siempre se matizaran
también por el rol que ocupa el investigador (ver Supra punto 1).

La investigacién documental, también dependera imprescindi-
blemente de mecanismos para interpretar datos duros, elaborados
desde diferentes disciplinas; esto le ayudard para poder explicar
fenémenos ya medidos.

8 “Método Juridico: Proceso logico que permite relacionar las dimensiones juri-

dicas y que se orienta tanto a la adquisicion, sistematizacién y trasmisiéon de conoci-
mientos juridicos, como a la soluciéon de conflictos en el ambito del derecho. Forma
accesoria de la realidad juridica”. 4Apud, Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo. Metodologia
Juridica. México, Oxfrod, 2002, p 49.
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De forma no muy ortodoxa, la investigacién documental en cier-
tos momentos necesita para sustentar su aplicaciéon en la practica de
herramientas de investigaciéon mixta, es decir, de estudios que, sin
ser rigurosos (como la investigacién empirica), permiten que ciertas
herramientas empiricas, se usen para recoger opiniones, sondear
propuestas o cabildear situaciones; nos referimos aqui a las entre-
vistas, las encuestas, los cuestionarios etcétera.

Las herramientas empiricas permitiran hacer los ajustes para las
aplicaciones teoricas, es decir, como se explicarda un nuevo fenod-
meno social bajo una perspectiva y por supuesto como una nueva
ley o reforma legal beneficiara en el tratamiento de dicho evento o
fenémeno.

IV. SELEccION DE METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

PARLAMENTARIA.

Siguiendo los contenidos de los puntos que anteceden es importante
establecer que lo métodos y técnicas aplicables de forma ad hoc al
rol legislativo no existen, lo que en realidad sucede es que algunos
métodos de la ciencia juridica per se dan tanto sentido como utili-
dad a la creacién de normas juridicas .

Cuando el legislador ya tiene los resultados de la investigacion de
campo o ha decidido cudles seran los contenidos documentales para
crear, modificar o adicionar una norma, es cuando debe de elegir el
método y la técnica.

En primer lugar tenemos los métodos gramaticales, tipolégicos y
semanticos que son los mas usados, la razén es tanto simple como
obvia, se trata de redactar e indudablemente usar el lenguaje; se
trata de que las normas tengan el contenido claro que quiere el
legislador.
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En segundo lugar se tiene el método historico, un método es-
pecial y particular en la practica legislativa, pues de ¢l facilita la
redaccion de las exposiciones de motivos, particularmente de leyes
trascendentales.

En tercer lugar pero muy ligado al primero por su propia natura-
leza es la ocupacion de métodos que dan proporcionalidad, sentido
y alcance a la norma construida, es decir, el sentido “discursivo”.
La metodologia hermenéutica, deéntica, racionalizadora positiva,
pre-legislativa y post-legislativa. Estas metodologias atienden mas al
trabajo intelectual o de sentido epistémico con el cual el legislador
dara sustancia a las palabras usadas (conjunto de palabras y armo-
nizacién del texto).

Los puntos 1 y 2, corresponden a Método gramatical” y su res-
pectiva técnica de redaccién o articulacion'.

Puntos 3 y 1. Significa que para redactar y aplicar la técnica de
uso del lenguaje, es necesario elegir un método de armonizacion del
discurso.

Ya sea en el paso 1 y 2 o 3 y I, se debera de hacer el trabajo
armonioso y conjunto.

+ SELECCION DE METODOS Y TECNICAS.

En los métodos gramaticales para el tratamiento de estructura de
la norma juridica se encuentran:
* Meétodos semanticos
*  M¢étodos gramaticales
*  M¢étodos tipoldgicos
*  Me¢étodos topicos.

¢ Maynez, Op, Cit. 67p
1 Cfr. Metodologia de la Investigacion Juridica. s/a Antologia. México, INDE-
PAC, 2009.
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M¢étodos de creacion de contenidos justificativos:
* M¢étodo histérico
*  M¢étodo sociologico
* M¢étodo econémico

M¢étodos de posicionamiento razonamiento-epistémico
* Deontico
* Valorativo
* Racionalizador
*  Hermenéutico

La aplicacion de los métodos gramaticales requiere de una técni-
ca escrita, es decir del uso correcto del lenguaje y la combinacion de
métodos dednticos asi como hermenéuticos para lograr una precisa
redaccion con significados claves. Es evidente que para iniciar un
proceso de redaccién técnico de la ley sera muy importante no sélo
los resultados facticos sino el desarrollo coherente de significados o
justificadores, es decir, a donde orient6 la norma o el funcionamien-
to sistémico del conjunto de normas.

Véase el siguiente ejemplo:

Linea: Derecho Ambiental (campo del conocimiento donde se
observa el problema)

Tema: Dano ambiental (delimitacién)

Problema: Relacion causal del mundo factico X mmmme Y :Qué
es lo que genera problema? ;Cémo se describe?

Construccion hipotética. Posible respuesta el problema (que en
la ciencia juridica desde este momento debe generar la orientacién
declarada o no declarada de la norma juridica).

Estructura de justificacion:

a) Desarrollo de elementos metodologicos de validaciéon de la
investigacion: refieren al por qué investigar tanto el tema como el
problema.
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b) Acreditacion de los elementos basicos de observacion de lery
2do grado (desde donde se ve el problema, relacion del observador
con la realidad factica o experiencia documental, asi como el enfo-
que de lo social (refiere a la porcion social que recibe la afectacion
problematica).

¢) Descripcion y vinculacion de soportes de forma tedrica-con-
ceptual en los que se basara el investigador con el fin de evitar erro-
res (inicio de desarrollo de un marco teérico incorporado a pre-pro-
yectos de investigacion).

Es en esta parte de la estructura de un proyecto de investigacion
donde se deben delinear los métodos a tratar ya que, la clarificacion
de estos permite de antemano al legislador saber cual sera el abor-
daje que deba dar para construir un producto legal.

Sila intencidn es crear y si esta en una norma de derecho publico
le sera necesario como primer paso, advertir, la posiciéon de la nor-
ma logrando con ello ver el efecto que se espera; se trata de saber
cual sera el contenido dedntico de la palabras usadas asi como la
forma en que se construird un significado contextual de la norma;
esto permitira generar palabras claves o topicos que jerarquizaran
las intenciones del legislador signando controles sobre personas,
bienes o acciones, tal como se muestra en la figura nimero 3:

N O rma 1 « Tépico Basico

Norma 2 [Jsssm

» Topico
Terceario.

Norma 3

Figura 3: Ubicacién de la norma y jerarquizaciéon de la norma de derecho publico.
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Cuando se trata del contenido en una norma secundaria Osea,
una de las normas tiene un significado clave pero la unién con otras
norma es horizontal, por ejemplo, en el Codigo Civil, definimos
“Familia” y en la misma ley los tipos de familia con la misma mag-
nitud, pues cada conformaciéon de “familia” descrita, alude a lo
mismo.

Tépico base: Familia Familia
Familia. Heterosexual Homopariental

Figura 4: Estructura de palabra clave en norma juridica del Dere-
cho Privado.

Silo que el legislador quiere es darle a un enunciado normativo un
contenido en funcién no sélo del ejercicio dedntico, sino en funcion
de la propia estructura de la norma, entonces requiere un trabajo
tipologico, tal como se hace en Teoria del Delito, donde éste, se
construye segmentado la norma en partes y cada una de ellas tiene
un valor.

Por ultimo, si al legislador le interesa crear normas sustantivas
(que dan sentido a lo que se expresa y se incluye en ellas un valor
especifico respecto de un concierto de normas) para luego contex-
tualizar o armonizar toda la ley creada (que el espiritu de la norma
vaya en el mismo sentido en cada una de sus normas juridicas) de-
ber4d ademas de escoger un método de creaciéon ser muy cuidadoso
de la estrategia semantica-gramatical para evitar errores.

El uso gramatical no sé6lo refiere del cuidado de la redaccion,
sino de la posibilidad de incluir palabras cuya interpretaciéon sea
conveniente y armoniosa al espiritu que el legislador imprima en
la norma; es decir, ademas debera ver las funciones manifiestas (lo
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que quiere el legislador es que quede bien claro en la norma) que
quiere que el gobernado tenga a la mano y aquellas que sin estar
escritas puedan generar condiciones de control estatal (funcién no
declarada).

Para complementar lo dicho en el parrafo que antecede, es nece-
sario que el legislador pueda delinear de forma logica y racionaliza-
da (usando tanto categorias como premisas logicas) los argumentos
justificadores del derecho, es decir, la orientacién econdémica, so-
ciologica, etcétera. Con esto, el cuerpo normativo creado ya podra
ser interpretado de forma integral pues incluira tanto valoraciones
como definiciones en los contenidos normativos, jerarquizacién u
ordenaciéon de normas con palabras claves que obligan a la con-
catenacién de presupuestos normados y por supuesto, tendran un
sentido logico respecto del efecto que producira la norma (en la
materia especifica) y en el comportamiento externo (efecto control
social). Todo esto permitira una interpretaciéon hermenéutica.

Algunos juristas llaman al control que produce “la norma de
forma externa”, efecto pos legislativo. En estricto sentido nosotros
diremos que ese efecto es lo que se volvera a medir con el paso del
tiempo y el uso de la norma con soportes empiricos (como se explica
infra-estrategia de campo) o bajo el estudio de utilidad de la norma
de forma doctrinaria o técnica.

*  El método Historico
Por Gltimo y de forma separada es conveniente tratar el método
histérico en la practica legislativa. Como ya se mencion6 lineas
arriba, es un método ad hoc para los legisladores. El método histéri-
co basicamente se usa en dos casos;

a) Para crear exposicion de motivos de leyes trascendentales.

Este caso es la fuente histérica de la ley. Significa que es menes-
ter buscar en leyes del pasado que controlaban un fenémeno social
bajo similitud de condiciones (obvio con su variantes por tiempo y
espacio) que hoy es necesario tocar.
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Por ejemplo: El tema de la personalidad juridica a las iglesias,
pues en la época del juarismo se retir6 la personalidad juridica por
peligro que representaron para el estado mexicano y después, en el
periodo salinista, se retoma el tema para regular el nuevo recono-
cimiento juridico de estas asociaciones, sustentando porque antes
esa ley era en un sentido y que habia cambiado en la época de la
reforma, por tanto que se podria prever para el futuro respecto de
las relaciones Estado-iglesia.

b) En algunos otros casos el legislador busca en la norma pasa-
da (escrita en otra época o momento histérico), un elemento que le
permita asemejar el efecto de control sobre un fenémeno del pasado
asi como uno actual, pero sin antecedente directo como se explica
en el parrafo anterior. En estos casos la busqueda de contenidos
normados y de soportes doctrinales seran un trabajo per legislativo
es decir previo a la creacion de la norma.

En ambos casos el legislador debera de desarrollar trabajo do-
cumental de variables que en su momento eran controladas por las
normas juridicas; después debera de poder identificar cuales eran
los ejes epistémicos de esas normas y los efectos de su aplicacion
ya sean por la via judicial, la practica privada o los instrumentos
ejecutivos. CGomo siguiente paso, deberda de hacer lo mismo pero
con la norma presente, para después confrontar los elementos en
un ejercicio de reciprocidad tal como se muestra en el siguiente
grafico:
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Pasado presente

Nuevo texto qué dela norama pasada
permite entender en el presente.

Su base epistemoldgica Cual seria nueva base epistemolégica
Su contexto basado en impactos relaes de  Como se proyectaria en el presente-futuro
la época. inmediato.

Testo legal aplicacion en el pasado

Figura 5: Correlacién de contenidos normativos. Método Historico
Pasado-Presente

Después de comparar los soportes en cada momento histoérico
serd necesario expresarlos en funcién de lo que se quiere hacer para
el futuro, generando predicciéon normativa es decir, tratando con
base a los resultado similares obtenidos del pasado-presente, deter-
minar qué condiciones cambiaran, pero que se podra controlar.

La predicciéon o visualizacién del comportamiento espera-
do debera de ser matizado con todo lo explicado en los métodos
gramaticales, tipologicos, contenidos dednticos y por supuesto, el
acondicionamiento justificador epistémico. Es decir, se incluye un
método constructor de norma, con lo cual se tiene una explicacién
“motivacional de la norma” y un desarrollo normativo acorde.

En sintesis, se explica el pasado, se entiende el presente, se pro-
yecta el futuro; la exposicion de motivos se vuelve el documento
sintético mas expresivo de una investigacion documental con estra-
tegia juridica bien elaborada.
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El método historico, no puede aplicarse de forma aislada en la
tarea del legislador, es decir, no se usa para una reforma parcial o
una adicion sino para reformar leyes completas, normas fundamen-
tales o reformas integrales.

V. INVEsTIGACION DE €CAMPO

Nota Inicial. En este subtema desarrollaremos las formas en las
que se puede disenar una investigacion de campo que se oriente al
trabajo legislativo. De lo que se trata es de explicar como el disefio
de investigacién surge y se realiza a la par de la aplicacion tedrica
legislativa. La investigacion juridica basada en la realidad factica
requiere también ser explicada de forma particular de acuerdo con
los alcances y utilidad que se busque.

Lo anterior quiere decir que la investigacion cientifica debe de
encaminarse a resolver problemas que nos impiden comprender los
fenémenos que nos afectan o tratar de orientar lo que ya conocemos
pero de otra forma, buscando mayores beneficios o lograr anticipar
respuestas progresivas para algunos fendémenos sociales que sabe-
mos cambiaran; pero también nos pueden servir para perfeccionar
y construir conocimiento ya elaborado, replantearnos como usarlo,
como explicarlo de otra forma o simplemente como aplicarlo a ca-
SOs concretos.

La investigacion de campo se da cuando el investigador sale a
enfrentarse con los fendmenos naturales o sociales, ésta también es
conocida como empirica que significa “...que se basa en fenémenos
observables de la realidad” . Pero qué pasa cuando hablamos del
mundo juridico, cudles son las formas en las que enfrentamos los
fenémenos, como los percibimos, como son sus variables, veamos:

a) Control normativo:  Sobre fenémeno social (efecto medicion).
b) Control normativo: Fenémeno social que muta (efecto
de control cambia).
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c¢) Fenomeno social: Sin ningn control normativo.
d) Fenémeno social: Multiplicidad de efectos

normativos necesarios.

a). En esta caso, ya existe un marco normativo respecto de deter-
minado tema, pero se requiere saber de forma particular cuales son
los efectos que causa la norma juridica respecto su aplicaciéon en
general o de forma particular en funcién de alguna estrategia de
aplicacion normativa. Cuando esto sucede, se puede estar frente a
una politica publica o simplemente ante un el fenémeno que ya es
conocido pero se advierten de él cambios, que son necesario cono-
cer y ajustar en las normas juridicas.

Por ejemplo: Politicas Publicas. Estas surgen para poder contro-
lar o resolver algo cuando la ley permite bajo facultad discrecional
a la autoridad atender un cometido material (como un servicio por
ejemplo) y al no haber un marco ad hoc, entonces se prepara un di-
senio con fundamento en esa facultad discrecional (fundamento le-
gal) para materialmente resolver lo que sea necesario. Eso significa
que, se deben usar herramientas empiricas para resolver y plantear
las fases de la politica publica (lo que nos ubica de entrada en un
modelo bésico), que incluya segin Noél'!, objeto-efecto-indicador.

En algunos casos la politica ptblica ya esta encaminada al traba-
jo encomendado, pero ahora se trata de dar seguimiento, medir y
evaluar sus efectos. Al hacerlo la medicién se puede interpretar en
dos sentidos; el primero, como un resultado unico sujeto a evalua-
cion y calificacion directa, es decir, se trata de responder ¢funciond
la estrategia y la politica publica? La segunda pregunta es; el resul-
tado obtenido puede mejorarse? Todo dependerd de la dimensiéon
del proyecto entonces, en este caso el resultado se vuelve un pos
diagnostico, y de este se atendran las fallas para seguir el trabajo
planteado.

' Gf. Roth Deubel, André-Noél. Politicas Ptblicas. Colombia, Aurora, 2006.
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b). En algunos momentos de la vida normativa es decir de su
vigencia, se puede percibir que ésta (la norma) va perdiendo su efi-
cacia y no porque su vida ya sea intutil o porque el fenémeno ya es
parte de las practicas sociales aceptadas provocando que su regula-
cién no sea tan necesaria, lo que sucede es que el fen6meno que es
tan complejo que en lugar de que la norma juridica lo controle, em-
pieza a incidir sobre el fené6meno solo de forma parcial, porque la
misma norma genero efectos cambiantes al intentar general control
o simplemente porque la sinergia social generd por si la mutacién
del evento social.

Esto significa que la norma juridica sigue siendo necesaria, pero
sus espectros de control deben ampliarse a las nuevas circunstan-
cias; un ejemplo de esto es sin dudad el control impositivo fiscal.
Muchas veces parce que un impuesto novedoso permitird mejor
recaudacién y generar menos problemas sociales respecto de los
causantes, lo que en principio si funciona como se proyecto, pero
después, los mimos causante van buscando como evadir el impuesto
o como desde esa norma fiscal vincular sus efectos a otros impuestos
para alegar ilegalidad o el destinatario busca variar la forma en la
que realiza su actividad productiva advirtiendo la falta del encua-
dramiento, etc.,

En supuestos como estos la investigacién de campo facilitara de-
tectar si el problema realmente estd en la estructura normativa o si
en realidad el efecto control cambi6é permitié que los destinatarios
encontraran en el fenémeno social una puerta para modificar las
relaciones causales que se suponian controladas desde el deber ser.

Como se ha explicado, en cualquiera de los dos casos anteriores,
el disenio de investigaciéon empirica partiria siempre con su objeto
de investigacion en la norma juridica y el efecto hipotético, sera lo
que se espera respecto del control sobre el fenémeno social.

Cuando el planteamiento de la investigaciéon busca corregir la
norma entonces se necesita una magnitud de investigacién descrip-
tiva; pero si lo que se busca es saber qué pasa con el fenémeno a
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investigar y como se podra controlar respecto de la norma juridica
entonces el planteamiento parte de combinaciones metodologicas
por ejemplo: explorar - describir; explorar - comparar o medir
- relacionar'?.

Después de que se observo y se decidi6 que es a lo que se enfrenta
el investigador, entonces ya se elabora la estrategia de investigacion
completa.

Este supuesto en realidad es el mas claro y contundente para
obligarnos a transitar de la investigacién empirica al campo del de-
recho. Como se explicoé parrafos arriba, se esta en presencia de un
fenémeno social nuevo (por la forma en la que se da) o qué muto de
otro surgiendo efectos inesperados (no regulados); en estos casos el
derecho se encuentra desprovisto de herramientas normativas que
de forma especifica puedan aplicarse.

Cuando las dinamicas sociales cambian, la tnica forma de po-
der tener control sobre ellas, asi como los efectos colaterales que
causan, es enfrentar el fenémeno en fases. Primero, sera necesario
salir a investigar describiendo el fenémeno' y sus efectos; segundo,
con los resultados de la exploracién y descripcion, sigue la posible
cuantificaciéon de lo que produce, medir lo que puede suceder en
determinadas variables (supuestos de interés normativo). Tercero,
para finalizar tenemos el enfoque empirico, es decir el que compara,
manipula e incluso sintetiza todos los resultados para después tras-
ladar los resultados reales del mundo de las causaciones al mundo
del deber ser, es decir, pasar de causa-efecto a X debe de ser Y, por
lo tanto traducir el aprendizaje de lo fisico al de las posibilidades
construidas .

12 Cortes Padilla, Maria Teresa. Metodologia de la investigacion. México, Trillas, 2019.

1% “Los estudios exploratorios son como como realizar un viaje a un lugar que no
conocemos, del cual no hemos visto ningin documental ni leido algtn libro...” Apud:
Sampieri, Collado y otro. Metodologia de la investigacion. México, McGrawHill, 2018, P

39.
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El investigador de campo sobre un fen6meno novedoso, también
nos traza dos rutas metodologicas; la primera, es una investigacion
exploratoria (usualmente son para conocer lo que sucede), esto sig-
nifica estar inmerso en ¢l para detectar cada cosa qué sucede “
los estudios exploratorios en pocas ocasiones construyen un fin en
si mismos, por lo general determinan tendencias, identifican rela-
ciones potenciales...” '*, en este sentido las herramientas empiricas
de primera mano son aquellas que pueden ayudarnos a retratar lo
que se ve, coOmo se ve y a registrar las condiciones del evento con
técnicas de registro.

Cuando estamos ya en el estudio de dafios o efectos colaterales
es porque ya conocemos el fenémeno, por lo tanto la descripcion

13

refiere a que “...los estudios descriptivos miden de manera mas
bien independiente los conceptos o variables a los que refiere el
objeto

permitiran usar un sin fin de herramientas dependiendo lo que se

?1> " estos junto a la comparaciéon miden variables que nos

observe, por tanto pueden ser herramientas de registro cuantitativo,
de recolecciéon como las encuesta o de recoleccién y analisis como
entrevistas profundas y métodos de sondeo; en ambos casos el in-
vestigador tendra que definir la herramienta segtin la naturaleza del
objeto a investigar.

El desarrollo de la investigacién empirica requerira de una dis-
ciplina diferente a la juridica porque se enfocara a la conducta del
hombre, sus cambios y sus interacciones con el medio fisico y social;
pero también pude ser que el objeto sea desde lo colectivo o en las
interacciones entre grupos, por tanto el método social y ajuste a una
disciplina distinta al derecho facilitara la obtencién de resultados
concretos; con esa informacién conclusiva se hara la aplicacion ju-
ridica, por ejemplo:

" Ibid, p 58
> Ibid, p 61.
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Si se investiga una politica publica de prevencién del robo de
vehiculos en cierta circunscripcion, en virtud de que la autoridad
ha hecho todo lo que se le recomendé y no se dieron los resultados
esperados, ni aun con los ajustes en la revision de la politica emplea-
da, esto quiere decir que, el fenémeno del robo cambié y la nueva
variable no es controlada en la politica publica pero tampoco es
percibida entonces, se debe desechar esa politica y hacer un disefio
de investigacion para saber iqué pasa?

El diseno, de entrada, requerira que el investigador salga a la
busqueda de lo que pasa, su trabajo sera explorar. Esto tendra que
verificar desde la informacién que conoce, ;cOmo va a actuar en
la calle?, ;como tendra que hacer un disefio para fijar variables?,
interactuar con el fenémeno, describir resultados, interpretarlos y
en su caso medirlos. Con ello fijar una politica de operacién para
después pasar a los parametros legales de funcionalidad.

En sintesis:

1) Partira de los datos de la politica publica fallida para enfrentar
el nuevo fenémeno.

2) Disenara una estrategia de exploracion.

3) Saldra en busca del fenémeno y aplicara en ella las herramien-
tas pertinentes en funcién de sus variables.

4) Trabajara con la informacioén recolectada.

5) Explicara resultados.

6) Realizara de forma cualitativa el ajuste en el mundo del deber
ser.

7) Creara otra politica publica sujeta a control o decidira si pasa
a trabajo legislativo y/o ejecutivo para generar control normativo.

El desarrollo de los pasos descritos debe confirmar que no habia
control normativo, que existia un evento distinto al que se contro-
laba y por tanto requieren de un nuevo control tanto amplio como
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novedoso de las normas juridicas. Esto fue porque cambi6 algo en
la dinamica social o surgieron reacciones nuevas que cambiaron las
cosas normadas.

C). Efecto sin control. Hablamos de situaciones totalmente ati-
picas, nuevas o simplemente que nunca se habian regulado. Son
situaciones que se dan en la sociedad y que probablemente nunca
requirieron del efecto juridico para el control o bien, cuando esta-
mos en presencia de eventos que van surgiendo porque la sociedad
al evolucionar en alguna parte de ella impacta sobre diferentes sec-
tores y grupos que se va multiplicando, por ejemplo; los avances
tecnolégicos, que primero se dan en el seno de determinados grupos
como los financieros o publicos con gusto por los video juegos que
posteriormente se vuelven tendencias de ciertos colectivos. En estos
casos al generalizarse es necesario la regulaciéon positiva es decir
para el uso comun pero también negativa, ya que por antonoma-
sia surgen grupos que se aprovechan de los cambios para cometer
ilicitos.

Controlar fené6menos nuevos nos obliga al igual que en el punto
anterior (supra B), a disefiar rutas de exploraciéon apoyado en disci-
plinas necesariamente distintas a la juridica para poder saber qué
pasa con el nuevo fendémeno.

El desarrollo de procesos cientificos con efectos novedosos, en ge-
neral debe de ser proyectado a largo plazo, pues debemos de tomar
en cuenta que en este tipo de trabajos es muy probable que surjan
variables ausentes, es decir, situaciones que de forma obligada se
tendran que medir por no estar previstas.

Otro elemento de porque la investigacion se debe probar a lar-
go plazo es porque los fendémenos sociales o las dindmicas de gru-
po hoy en dia son de rapida movilidad tal como deciamos antes,
pensemos en los avances tecnolédgicos, los farmacos, las armas, las
innovaciones financieras etc., otra situacién puede ser porque sim-
plemente debemos saber que tan constante es un comportamiento



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
120 ARNO 11, N° 19, JULIO - DICIEMBRE 2023 | https://doi.org/

y por qué tendriamos que regularlo. Nos referimos a conocer que
tan benéfico seria controlarlo o que tan pasajero podria ser lo que
requiere normar.

Para saber qué efectos sociales nuevos debe investigarse es im-
portante estar atentos a dos condiciones que pueden darse juntas o
separadas; la primera, que el nuevo fenémeno social requiera por
si, regularse porque produce efectos sobre situaciones juridicas no
previstas; la segunda, ;porque en la sociedad surgen dinamicas que
producen desequilibrios?, las relaciones humanas, confrontaciones
entre grupos sociales, dafios a la poblacion en general (peligros) o
simplemente porque ponen en riesgo al sistema juridico.

D). Derivado de los efectos sefialados en el inciso C), Pueden
existir efectos multiplicadores esto quiere decir que un evento social
puede generar muchos impactos, todos distintos, que pueden dafiar
las relaciones sociales existentes. Tal como se mencion6 anterior-
mente respecto del COVID-19, que cambidé relaciones comercia-
les, de salud, académicas etc., o como ha sucedido con el crimen
organizado que ha expandido sus negocios fuera y dentro de los
negocios licitos.

Una investigaciéon empirica se proyecta en funcion del problema
y las variables que se quieren controlar. Metodolégicamente esto
significa que el tamano del proyecto no soélo esta en funcién de su
magnitud de investigacién sino que también debemos tomar en
cuenta el grado de sus variables; lo que dependera su grado expo-
nencial que aumentara segtn la relacion entre variables dependien-
tes e independientes.

El grado exponencial se determina desde la observacion y tiene
que ver con el efecto producido por el problema de investigacion.
Cuando unicamente se tiene una variable dependiente con una in-
dependiente el proyecto es de un grado, esto en atencién a sus expo-
nentes y nos indica que es un trabajo de tratamiento basico; véase:

X1 dependiente Y1 Independiente.
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Bajo esa loégica matematica, la complejidad de un proyecto de-
penderd del nimero de variables que se incorporen, aumentando
para cada una de ellas su grado exponencial; lo que significara que
habra trabajos de 2 grado, 3 grado etcétera.

Cuando se tiene previsto el grado exponencial de las variables
es hora de decidir la accion, es decir, la tarea que hara el investiga-
dor durante todo el proyectos cientifico para resolver el problema y
comprobar la hipétesis, surgiendo asi el objetivo general.

Estos elementos son los basicos para enfrentar una investigacién
empirica, sin embargo, cuando se trata de algo que se llevara al
campo juridico, es muy importante sustentarlo con antelaciéon con el
marco tedrico. Ejemplo. Si salimos al campo a verificar nuevas for-
mas del robo de automotores bajo ciertas condiciones temporales y
de espacio, sera importante decir ¢para qué? Osea, su justificacion.
Por ejemplo, explicar la utilidad de la fenomenologia del delito, la
teoria de los conflictos etcétera, Teorias que permitan enmarcar la
busqueda en el campo.

Se puede hacer un diseno de un grado con dos bases teoricas.
Siguiendo el ejemplo anterior podemos decir, si hablamos del movi-
miento de efecto delictivo con base a la teoria de conflictos; el pri-
mero refiere al comportamiento del robo y el segundo especificara
como es que se justifica la trasgresion a la propiedad privada (como
conflicto social). Tanto el soporte como las variables establecidas
también nos permitiran prever las herramientas a usar asi como la
forma en que debemos correlacionar el resultado de cada una con
la otra.

Siguiendo con el ejemplo pero ahora en céomo usar las herra-
mientas empiricas sin salirnos de las variables: para el movimiento
del delito de robo, podemos usar, la informaciéon oficial, es decir,
analizar lo que dicen las victimas en sus denuncia, detectar, hora,
dia, lugar y forma del robo; ademas esos datos permitiran saber
en qué espacio, asi como la muestra para levantar encuestas. La
segunda herramienta, tal como cerramos el parrafo anterior sera
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levantar encuestas, buscado cémo entrevistar personas que han sido
afectadas, que no denunciaron o para ver como perciben el robo de
vehiculos, o bien, recabar el dato entre companias aseguradoras por
ejemplo.

Las dos herramientas nos daran resultados a correlacionar vy
explicaran efectos multiples; la primera herramienta nos ayudaria
para identificar que se necesitaria para explicar qué pasa con el
robo de autos y que estrategia seguir, por otro lado la segunda, que
herramientas legales hacen falta o fallan.

Este tipo de investigaciones para controlar efectos multiples son
muy utiles a corto plazo pues permite hacer investigaciones muy
enfocadas o detalladas para que sus productos sean de facil revision,
ajuste y aplicacion.

Una vez que se determina porque se hara la investigacion juri-
dica de campo y a qué nos enfrentamos, sera de gran ayuda para
decidir cual es la estrategia para seguir.

* LEstrategia.

Una vez que se ha visualizado el problema de investigaciéon y se han
tomado las medidas necesarias para enfrentar el fenémeno a través
del tipo de investigacion, la magnitud y el objetivo general, es hora
de fijar las estrategias empiricas.

Se trata de elegir cual sera la forma mas adecuada de armar el
trabajo de investigaciéon con miras al inicio, desarrollo y conclusion.

De entrada y enfocandonos a la vision legislativa diremos que
se recomiendan mas estrategias de orden, en paralelo al trabajo
técnico de las cuales se limitaran (estrategias) a la seleccion de las
herramientas empiricas.

Cuando se inicia en un estudio descriptivo, se recomienda que
se incorporen herramientas para lograr retratar lo que se dijo es
el fenémeno. Debemos de pensar en formas de recolecciéon de in-
formacién que nos permita evidenciar que las cosas pasan y como
pasan, tratando que la informacién provenga de todo aquello que es
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parte directa del fenémeno y/o parte concomitante (que lo veo y de
cierta forma lo vive sin ser parte de ¢l). Aqui entonces nos referimos
a las encuestas, los cuestionarios, los conteos de frecuencia (datos
duros que registran eventos).

Generalmente se aplican ambos instrumentos, pues uno se basa
en datos que supuestamente registran el evento de forma oficial o
no y la entrevista, constata la opinién respecto de quienes fueron
parte del evento o por su posiciéon (por el rol que tienen) pueden
opinar de él.

Cuando la investigacion parte de la exploraciéon, muchas pueden
ser las estrategias y dependera de qué buscamos al explorar. En
esta caso puede ser explorar-describir entonces podemos replicar
lo dicho en el parrafo anterior. Silo que se quiere es saber como se
comporta el fenomeno entonces seria medir (cuantitativo); porque
podria ser controlar un parte representativa del él bajo ciertas con-
diciones pero esto seria en un laboratorio (no aplica para ciencias
juridicas); st lo que se quiere es medir algo que pasa en un solo
momento se necesita una estrategia de registro cuantitativa y/o
cualitativa en un analisis sincronico; si se trata de medir y ver la
calidad de algo en un trascurso de tiempo es diacronico.

Si el trabajo es de correlacion entonces podemos aplicar escalas
para medir actitudes controladas por variables (Likert, semantico y
Guttman), pueden ser también pruebas para estandarizar la obser-
vacion y de ellas fijar las hipotesis de correlacion (pruebas estanda-
rizadas o profundas).

En los disenios de estudios explicativos o de opinién'®, es im-
portante pensar en una recoleccién de datos para sesgar lo que se
pretende encontrar y con ello explicar a través de la relacion de
conceptos para ver qué pasa en el mundo fisico y social. En este
caso es necesario pensar en la recoleccion de datos, el medio de
recoleccion, la muestra y la interpretacion bajo que conceptos.

1o Cfr. Ibid, p 66
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Como se puede ver hablamos de la estrategia en funcién del tipo
de diseno de investigacién, pero puede haber ajustes dependien-
do también si pensamos en centrar la estrategia en la observacion,
sin embargo esto nos llevara a elegir el disefio y la magnitud, es
decir nos guiara a usar las herramientas en funciéon de cada caso.
Es importante comentar que metodolégicamente las herramientas
se seleccionan desde la observacién porque al ser el primer paso
del método cientifico, la construccién técnica de esta nos da, de
entrada, la informacion especifica de qué vemos, lo que nos permi-
te evitar errores, pues se dominan los elementos que componen el
fenomeno vy facilita la seleccién del disefio.

Generalmente, también a las estrategias de observacion se les co-
noce como técnicas de recoleccion en virtud de que por un lado nos
permitiran planear coémo abordar el fenémeno y por otro lado nos
dicen que debemos hacer y cémo (técnica). Para algunos autores
esto también dependera de saber si estamos en un estudio cuantita-
tivo o cualitativo. Todo esto va detallando el tipo de investigacion y
el trabajo en cuanto a su calidad cientifica.

Pero de forma general, atenderemos a los criterios (ya senalados
del tipo de investigacion y observaciéon) mas basico pues en muchos
casos, amen, de que el legislador tiene equipo de trabajo especia-
lizado, es importante pensar que al ser ¢l el responsable al menos
encontrara en este documento una guia sencilla.

De esta forma diremos que esas herramientas de observacion
también son de recolecciéon de informacién y suelen clasificarse de
la siguiente forma:

Para, Teresa Cortés, las herramientas de recolecciéon son (ver
infra)

* Observacién

* Entrevista

* Encuesta.
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* Escala de actitudes.'’

Otra parte estratégica y definitoria del modelo de investigacion
es sin duda alguna la seleccién de la muestra; esto nos conduce pre-
cisamente a entender que hay estudios exhaustivos y muéstrales. En
unos o en otros la idea es cuantitativa, por tanto medible. Depen-
diendo de lo que necesite como muestra para medir, se desarrollara
cada estudio.

El trabajo exhaustivo recoge informacién y mide respecto de
una poblacién completa, la muestra, lo que pueda significar una
representacion real. Dependiendo del tipo de estudio cuantitativo,
sera necesario elaborar una estrategia de muestreo, y de ello depen-
deran tanto los resultados como el trabajo hecho en cada diseno de
investigacion.

Una vez seleccionada la estrategia y como resultado de ella, sera
muy importante ir analizando la informacién para poder detectar
lo que llamaremos “problemas de abordaje”; este tipo de proble-
mas son los que vamos descubriendo durante la recolecciéon de la
informacioén o el tratamiento de la estrategia pero que son distintos
al problema de investigacion principal es decir, son obstaculos que
necesitaremos ir resolviendo durante el trabajo planeado para se-
guir el orden metodologico.

Los problemas de abordaje son dificultades de procesamiento de
datos, de recoleccion, de significado, datos confusos, etcétera.

*  Deteccion de problemas.
Tal como cerramos el punto anterior, la deteccién de problemas
al armado del disenio es muy importante ya que esos problemas
se dan de dos formas; la primera, de manera natural es decir, el
instrumento de investigacion al ser aplicado nos va mostrando si la
forma en la que se aplica es la correcta, si esta bien dirigido, cuales
son las adversidades para aplicarla o los impedimentos de ciertos

17 Cortes Tersa, Op. Cit. p 80.
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sectores sociales o institucionales para poder trabajar; lo ilustrare-
mos con algunos ejemplos reales: Pensemos en los encuestadores
del Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI), o del
Instituto Nacional Electoral (INE), es muy comun que en ciertas
colonias la gente los rechaza o agrede porque no tienen confianza
en las instituciones publicas (tiene una percepcioén de engafo); otro
caso respecto de estos encuestadores es sin duda la delincuencia, en
momentos entrar a zonas de riesgo impide levantar datos o hacerlo
bien.

Otro tipo de problemas es entrevistar a funcionarios publicos,
en algunos casos las autoridades superiores de aquellos a los que se
necesita entrevistar no brindan el apoyo por qué se sienten invadi-
dos en sus espacios o por qué por alguna causa se niegan a revelar
la realidad ; estas practicas son muy comunes y suelen dilatar la
informacion.

En algunos otro casos al hacer el muestreo van saltando a la
vista elementos, datos que nos hacen pensar en si es necesario un
ajuste en la investigaciéon o debemos seguir y prepararnos para una
variable ausente.

Otro tipo de problemas pero ya en funcién del objeto en materia
de investigacion, es poder prever, calcular y determinar si lo que
se investiga tiene variaciones en el tiempo y/o el espacio o bajo
posibles circunstancias es por eso por lo que a observacién debe de
ser muy rigurosa (describir el evento lo mas preciso es fundamental).

En otro orden de ideas, también existen situaciones inherentes
a las instituciones que solicitan las investigaciones y que pueden
poner en riesgo los proyectos o al menos los resultados. Nos refe-
rimos a problemas de operacion, si bien es cierto son ajenos a la
naturaleza misma de la investigacién si pueden incidir en no tener
un tratamiento adecuado con resultados éptimos o bien, realizar
investigaciones acotadas; en estos casos nos referimos al financia-
miento, el tipo de disefio a largo, mediano o corto plazo y con ello
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la busqueda de resultados reales, el apoyo para el personal de inves-
tigacién y de campo y por supuesto la orientaciéon que se quiera dar
a la investigacién ya que no tiene que ver con intereses no objetivos.

Como se puede ver, son multiples los problemas previos al ini-
cio de la investigacién; de igual forma los que pueden recaer en el
mismo objeto-problema. El legislador en este caso debera de tener
bien claro los posibles retos que se enfrentan cuando se encarga una
investigaciéon y que deben de tomarse en cuenta al fijar la observa-
cion de esta o los que tendra al elaborar el disefio de investigacion,
mismos que detectara desde el inicio y durante todo el trabajo.

Es bien claro porque debe el legislador tomar en cuenta estos
problemas, pero el mas importante es sin duda la duracién del pro-
yecto y con ello, el pensar desde donde se impulsa la investigacion
(por diputado, por fraccién politica, por comision o por los estudios
legislativos del Congreso). El tiempo de realizaciéon de un proyecto
que puede evaluar politicas publicas o el que verifica y describe un
comportamiento en una jurisdiccion relativamente bien determina-
da como una alcaldia o un municipio llevara en promedio entre la
observacion del problema, su determinacién objetiva, el desarrollo
del proyectos, su aprobacién para la designacion de recursos, el tra-
bajo de inicio, desarrollo y final, al menos un ano e incluso medio
mas.

Un trabajo de un solo momento (exhaustivo), nivel exploracion,
de dos a tres afilos como minimo hablando de trabajo empiricos.
También se puede pensar en el desarrollo de trabajos continuos,
muestrales y permanentes, esto en funcién de un fenémeno que
siempre se esté¢ observando y que sea de interés del Congreso por
serlo a su vez de la nacion.

* Diseno del Método
En el cuerpo de este trabajo, ya hemos determinado cudles son los
elementos técnicos para la elaboracion de un proyecto de investiga-
cion, ya referimos qué elementos técnicos se requieren para poder
saber qué acciones se deben seguir en funciéon de la magnitud de
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investigacion y que tipo de trabajos se recomiendan, asi como con
que cientificos se recomienda su investigacién legislativa. Ahora
es importante repasar como se plasma el método de investigacién
unido y cada quehacer técnico en un documento en partes que re-
quieren especial tratamiento.

Basicamente dentro de los diferentes tipos de investigacion cien-
tifica tenemos dos grandes métodos para el desarrollo del trabajo de
investigacion que recopilara, métodos, técnicas y estrategias (que-
haceres de investigacién); con lo anterior nos referiremos a la forma
metddica de analisis y su desarrollo para la obtencion del resultado.

Nos referimos a los métodos de analisis cuantitativos y los cuali-
tativos. Los métodos cuantitativos son los que refieren a resultados,
tratamientos tanto medibles como acreditables con un grado muy
certero de confiabilidad por sus comprobaciones matematicas, asi
como la posibilidad de hacer predicciones. En este tipo de trabajos,
de lo que se trata (coémo se dijo en otros momentos), es de recolectar
el mayor nimero de informacién para desarrollar trabajo estadis-
tico que pueda dar significaciones generales lo mas acertadas a la
realidad.

Cuando nos referimos a los métodos de orden cualitativo, lo que
se busca es tener informacién relevante que nos permita entender,
interpretar, desentranar o darle una aplicaciéon a la informaciéon
a las cosas que pasan, la investigaciéon cuantitativa es por un lado
busca encontrar datos precisos, pero nos puede advertir de cambios
en las cosas que pasan y que seran necesario reportar.

La investigacion metodologica cuantitativa nos obliga a ver des-
de la variable'® a la periferia del estudio es decir, que cosas vamos a
ir manipulando respeto de la variable dependiente para controlar,
medir y cuantificar. Entonces, como se dijo en el apartado de las
estrategias, fijar la observacion, medir, tomar una magnitud depen-
dera en gran medida de tener centrado el problema y su variable.

18 Cfr, Sampieri, Op, Cit, p 115.
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Cuando la investigacion esta buscando otras caracteristicas en-
tonces, con la tarea cualitativa, el investigador se movera desde lo
que suceda como el mismo fenémeno o con direccién a las variables
, asi el uso de herramientas podra fijarse desde la observacion, pero
podra variar dependiendo de cémo se mueva la investigacion.

Los métodos de investigaciéon cualitativa o cuantitativa, presen-
tan sus estrategias si no propias, afines a su definicién y alcance por
ejemplo: las cuantitativas recaen mas en métodos estadisticos, pre-
dictivos y secuencias, encuestas generales, métodos experimentales
de control, los cualitativos, las entrevistas profundas, encuestas,
cuestionarios, entre otros.

Pese a estos métodos y su utilidad muy especifica, debemos de re-
conocer que el desarrollo de la investigacién ha generado practicas
menos ortodoxas pero aplicando las mismas herramientas desde la
perspectiva cuantitativa y cualitativa, estas experiencias son llama-
das investigaciones mixtas.

Las investigaciones mixtas se utilizan mucho en algunas disci-
plinas sociales para poder dirigir resultados a ciertos nichos, para
obtener ciertas opiniones respecto de a quienes se les aplican, para
sondear opiniones o para dirigir opiniones. Para el legislador pue-
den ser de gran utilidad porque estos disenios amen de ser limitados
y un tanto subjetivos (los resultados que arrojan no son del todo
objetivos) les permiten saber como actuar o de alguna manera, sa-
ber que escenarios podrian tener antes de hacer una investigacion
completa.

Esto quiere decir que un estudio mixto parcial, puede servir
como una pre investigaciéon o como un factor determinante para
medir ambientes sociales y politicos por ejemplo: lo que sucede en
materia electoral.

Los estudios mixtos, son usados para tendencias de opinioén, para
dirigir la explicacion de algo a corto plazo, evidenciar algunos tipos
de comportamientos o incluso, para poder tener la legitimacioén so-
bre algtn tipo de accién o propuesta gubernamental.
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Lo cierto es que las investigaciones mixtas se usan mucho pese
a no ser tan ortodoxas. Al combinar herramientas empiricas, al
menos tiene como utilidad, que los datos arrojados desde la “adver-
tencia metodologica” deberan de ser tomados como reales, referido
al dato duro y, que tinicamente vale para dicha opinién o sesgo. Al
tratarse de usos no generalizados estos estudios dificilmente podran
servir a un legislador para resolver situaciones generalizadas, pero
si, para poner en la mesa de discusién con cierta certeza y legitima-
ci6n temas politicos o sociales que deben atenderse.

e  Justificar una investigacion.

Justificar una investigacién es un paso muy importante y necesario.
Las investigaciones serias siempre reflejan desde la presentacion
formal del proyecto (protocolo), hasta su integraciéon para evalua-
cion, dos fases. La primera una metodologia (respecto de la cual
hemos venido hablando en las paginas anteriores); por otro lado la
segunda es la acreditacion de la importancia (esto manifestado a
través de su utilidad, financiamiento e incluso proyeccion del traba-
jo elaborado).

La justificaciéon de un proyecto se vuelve trascendental porque
independientemente de si se cumpla o no la hipétesis, el trabajo
debe de estar siempre construido sobre bases solidas de tal suerte
que, cuando no se acredita la hipoétesis central, se pueda tener cla-
ridad y sentido de haberse trabajado y descubierto algo sobre di-
cho fenémeno o bien de la experiencia del investigador para poder
continuar con trabajos lineales (de una trayectoria fija hasta poder
resolver problemas y generar conocimiento) o de perfeccionamien-
to en la investigacion tematica (dominio y conocimiento cientifico).

Para muchos investigadores (de forma no propia), justificar es
limitarse a decir en un par de lineas, esto es si su proyecto es viable y
porque, dejando de fuera el aspecto formal de este apartado (que es
justificar). Hacerlo asi, resulta incorrecto porque en el planteamien-
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to del problema y en el desarrollo del marco teérico de referencia
queda por asentada la utilidad y la pertinencia del problema de
investigaciéon en concreto.

Al realizar un investigaciéon debe de estar fundada en necesi-
dades reales y no en intenciones personales de un investigador o
un grupo de investigadores; sera necesario entonces explicar que
existe una causacion (causa-efecto) que origina un problema para
el hombre en su entorno, en la mutaciéon de un fenémeno social o
bien en el cambio de trayectoria de algo que se suponia controlado
y afecta a la sociedad. Como ya se dijo también, el legislador debera
de estar atento a las problematicas sociales y juridicas que afectan
la cotidianeidad. Se debe entonces demostrar porque sera util la
investigacion y desde donde se hara (referido al quién).

Un elemento secundario, pero no menos importante debe ser ;a
quién le sera util? y ;Coémo le serd atil? esto sin duda genera una ex-
plicaciéon mas formal y menos causal del problema de investigacion
ademas de explicar su intencién de ser realmente util.

Otros elementos tendran que ver con (donde se hara? ;Cuanto
tiempo durard? ;qué efectos tendra? ;Cuantos recursos se utilizaran
y de qué tipo? Estas interrogantes refieren sin duda a la estructura
de la investigacion y al problema de la viabilidad en cuanto a re-
cursos materiales, humanos, de organizacién y de temporalidad;
particularmente significa que con estas interrogantes se devela el
origen, la intencién de la investigacion e incluso el significado de
hacerla (en funcién de intereses o necesidades).

Por tltimo diremos que se encuentran los elementos de compro-
bacién, es decir, de refirmar que, lo que se proyect6 en el protocolo
esta en el marco de desarrollo para la realizacion del trabajo y la
importancia cientifica; en este sentido las preguntas son ¢es lineal y
progresiva la investigacion? ;Es una investigaciéon continuada? ;Es
una investigacion particular respecto de una linea de investigacion?
¢Es original y actual la investigacion? Mucho de esto consolida
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tanto la pertinencia como el seguimiento de la investigacién, con
ello se pude hablar de perfeccionamiento de los trabajos previos,
seguimientos e innovacion cientifica tecnologica.

Es importante que el legislador que inscriba la investigacién en
la ciencia juridica, debera de desarrollar buenas justificaciones en
particular para desarrollar estudios de frontera .

Para cerrar la importancia de las justificaciones cientificas de
la investigaciéon sera necesario determinar si desde el diseno de la
investigacion (tipo de investigacion y estrategia) se puede explicar la
utilidad practica de los posibles resultados o abordajes cientificos,
las aplicaciones tedricas y el desarrollo metodologico. Esto significa
poder inferir como se utilizaran la investigacion y si los resultados
son de aprovechamiento inmediato, o si dichos resultados se podran
explicar desde estrategias tedricas, por ultimo, si las rutas metodo-
logicas podrian ser las propias en el tipo de disefio propuesto o no.

La justificacion debera de explicar si la investigacion tendra un
valor lineal y nuevo, es decir, si de ella podra continuar una linea
de investigacién nueva o si el trabajo sustituira con sus resultados
la linea de arranque de la investigacién o si es una investigacion
parcial cuya aplicaciéon Gnicamente analiza datos, variables asiladas
o atiende a recomendaciones. En el caso de la investigacion juridica
sera fundamental porque se trata de decidir si se hara un trabajo
legislativo permanente (estudios legislativos), se analizara politicas
publicas, si se experimentara nuevos controles a fenémenos sociales
cambiantes o si se evaluara efectividad normativa.

Dos altimos datos mas, las justificaciones deberan de proyectar
la factibilidad y la viabilidad de la investigaciéon. En estos rubros
nos referiremos a la proyecciéon de recursos humanos y econémicos
que seran utilizados para lograr el alcance del proyecto; esta parte
siempre sera como se mencion¢ al inicio de este rubro dependiendo
de la institucion, el investigador y el tipo de trabajo.
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* El problema de investigacion.

Es importante aclarar que en este texto, hablamos del cierre del
capitulo del problema, la hipétesis y variables porque advertimos
que de forma diferente al sistema tradicional de la ensefianza meto-
dolbgica y para uso de la investigacion legislativa seria mas efectivo
primero empatar la metodologia juridica con la investigacion social
para después rematar con la columna vertebral de todo proyecto
(problema-hipétesis y variables) desde el campo legislativo y juridi-
co al formato tradicional de la investigacion.

Cuando se habla del problema de investigaciéon debemos de re-
ferirnos siempre a todo aquello que deja de tener sentido bajo los
controles conocidos, es un efecto causal en la naturaleza del cual se
pretende saber su funcionamiento, comportamiento o bien cémo
resolver algo que sucede y produce descontrol en la vida cotidiana
de las personas, en este caso, respecto del control de la norma o de
un fenémeno social a normar.

Cuando se habla del problema de investigaciéon debemos de te-
ner bien claro algunos aspectos que, suelen confundir a los nuevos
investigadores, estudiantes o incluso legisladores que, normalmen-
te no tiene experiencia habitual con los trabajos académicos y
de investigaciéon. En este sentido nos referimos a distinguir entre,
planteamiento del problema, sintesis problematica y pregunta de
investigacion.

El planteamiento del problema siempre sera un constructo de
contexto y de soportes que permitiran al lector introducirse al pro-
blema, saber como ubicarlo, y de que se compone. Si hacemos una
aplicacion tedrica diremos que es la construcciéon del primer paso
del método cientifico, se trata de una observacién problematica y
un nivel de objetividad general de segundo grado es decir, el investi-
gador debe de explicar desde donde esta viendo las cosas, como las
ve, qué opina de como ve las cosas (el fenémeno), pero en especial
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cuales son los soporte facticos y teéricos de cada uno de los elemen-
tos que se hemos mencionado. Se trata de poder evidenciar bajo
una descripcién el fenémeno mismo.

En el planteamiento del problema, el investigador fija sus pri-
meras posturas, y explica cudl sera el abordaje que pretende hacer,
hecho que definira su estrategia metodologica.

La sintesis del problema es, sin duda, el resumen y la muestra
causal. Se trata de definir qué pasa y qué consecuencias hay.

En algunos protocolos de investigaciones muy formales o tra-
dicionales, refieren en la parte del planteamiento (contexto pro-
bleméatico) y al cierre de este con la enunciaciéon de la causacion;
incluyen en una pieza todo, para después rematar con la pregunta
de investigaciéon como forma de inferencia al problema.

Nosotros apelamos a la forma mas practica y no por eso inco-
rrecta, primero formular el planteamiento problematico y luego
hacer la inferencia sintética.

La pregunta(as) de investigaciéon, hacen las veces de la sintesis del
problema, aunque no la sustituye del todo, por eso, recomendamos
que después de la sintesis se robustezca la introducciéon al problema
con una o varias preguntas. Estas interrogantes generalmente si-
taan al lector en la posibilidad deductiva de entender qué falta, qué
hay de mas, desde donde se parte o que no se cumple por ejemplo.

Para algunos autores las preguntas de investigaciéon pueden ser
muy generales pero nunca se le debe revertir la pregunta al lector
generando confusiéon por ejemplo: ;Cuantos farmacos debe tomar
un paciente? Obsérvese que la estructura de la pregunta genera
duda no lo sittia con claridad en un problema; en cambio la interro-
gante seria jel farmaco suministrado esta disminuyendo el dolor?
Véase como en esta pregunta se infiere a: si se responde que no,
obvio, el problema es por qué no disminuye el dolor, y cuanto de-
bera suministrarse.
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* Hipotesis y variables. Referencias basicas.

El tratamiento de la hipotesis y de las variables es tan importante
como complejo. Es por eso por lo que advertimos que en este subte-
ma unicamente abordaremos los elementos mas basicos que puedan
servir a un legislador al momento de presentar una investigacion
juridica parlamentaria. Esto en virtud de ser conscientes que en una
investigacion profesional de mediano y largo plazo se requeriran de
profesionales en metodologia que coadyuven en el planteamiento
de estas.

La hipotesis es parte de la columna vertebral de una investiga-
cion. Estd intimamente ligada al problema o mejor dicho nace del
de forma légica del planteamiento problematico. Se trata de poder
definir cual seria la soluciéon a este problema, y cémo se podria
llegar a ¢l. De otra forma es una proyeccion posible (tentativa) de
que algo debe ser (del mundo del ser) en funciéon del conocimiento
o informacién que poseemos.

Las hipotesis pueden ser generales y con eso seria suficiente para
poder referir a un problema bien planteado en condiciones no tan
especificas. Sin embargo, dependiendo la complejidad técnica-teo-
rica podriamos hablar de hipotesis complejas, e incluso de varias
hipotesis (primarias y secundarias).

Las hipotesis generalmente surgen de forma inmediata a la de-
teccion del problema, mas aun cuando se ha ido dando un segui-
miento puntual a la problematica o bien cuando se conoce el estado
del arte de todo lo que circunscribe al fenémeno o circunstancia a
tratar. Las hipotesis pueden cumplir basicamente dos funciones, la
primera, describir como inferencia de como se debe solucionar el
problema o enunciar qué falta, como deberia de atenderse tal situa-
cion. La segunda, es medir, lo que pasa y con ello poder establecer
patrones de comprobaciéon. En este sentido, este tipo de enunciados
hipotéticos atenderan a las investigaciones empiricas o teoricas.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revista.rpd@posgrado.unam.mx
136 ARNO 11, N° 19, JULIO - DICIEMBRE 2023 | https://doi.org/

Las hipotesis deben ser tan claras que deben de ir l6gicamente
estructuradas de tal suerte que separa la relaciéon problema-respues-
ta dando como resultado la relacion de variables (dependiente e
independiente).

La estructura hipotética siempre atiende (se escriba o no referi-
do) a una implicacién logica es decir a un “si entonces”, ejemplo, si
esta pasando esto (refiere al objeto problematico) entonces, debera
de hacerse lo otro. Dicho estructura légica para ser objetiva debera
en caso de investigaciones empiricas de aproximarse situaciones
reales para poder dejar claro qué ruta pretende seguir el investiga-
dor; cuando se trata de un trabajo documental, lo que se pedira es
un razonamiento claro.

Las hipotesis no obligan a la certeza, pueden no probarse, pero
si deben guiar el trabajo de investigacién, marcar su surgimiento y
ser directriz de la aplicacién de variables.

Todo proyecto requiere de una hipétesis que al final del desa-
rrollo de la investigacion nos dira si se cumplieron los objetivos
trazados para resolver el problema; las respuestas respecto de la
hipotesis pueden ser de soluciéon parcial, total o simplemente que
no se comprobo, en este ultimo caso si el disefio se siguié a rigor
entonces lo que nos deja la investigacién es conocimiento nuevo del
problema, nueva informacién y el esclarecimiento de que son otras
rutas las que se deben explorar para poder tener un final esperado.

La hipotesis tiene dos extremos, que obligan a la correlacion de
estos, por un lado esta la variable dependiente y por otro la inde-
pendiente. La dependiente, es la que se ubica o apunta al proble-
ma-objeto de investigacion, es donde se haran sentir los efectos de la
investigacion; la independiente, es la que se manipula para producir
efectos registrables, medibles y acreditables que nos demostraran si
se puede resolver el problema.

La relacion de la variable dependiente con la independiente es
directa y con ello se determina el grado de complejidad de la in-
vestigacion como se menciond en el punto 3 de este trabajo. De
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igual forma el tipo de variables y el nimero de ellas dependera
del tipo de investigacion y sus alcances. Al hablar de investigacion
parlamentaria, se recomienda que, si se trata de un trabajo formal
documental se usen variables directas, una dependiente por una
independiente, lo que permitira resultados mas generales e incluso
descriptivos. Si el trabajo recoge directamente del fenémeno social
nuevos elementos para normar o si se cambia la regulacion en fun-
cion de los cambios de comportamiento del fenémeno social, sera
necesario hacer una investigacién de campo, donde el nimero de
variables sera mayor al de primer grado.

De la construccion de la variable también dependera mucho el
trabajo a realizar, es decir, de los objetivos, es por esto por lo que la
hipotesis y el problema son la columna vertebral de todo proyecto.
La realizaciéon o no de la hipdtesis se enunciara de manera directa
en las conclusiones, de hecho, se debe iniciar la prosa en las conclu-
siones diciendo si ésta se prob6 o no y después enumerar las causas
y las implicaciones.

En los trabajos de la ciencia juridica y el campo parlamentario
sera necesario especificar si la hipotesis confirmada podra ser utili-
zada desde la norma, como se aplica y cudles serian sus beneficios
para que, acto seguido se realice el cuerpo normativo.

* Objetivos y desarrollo.

El punto previo al desarrollo o experimentaciéon del trabajo de in-
vestigacion esta en la determinacion de los objetivos. Estos implica-
ran que hara el investigador durante toda la investigacién y en qué
tareas particulares desarrollara respecto de la tarea permanente.
En la seleccién de las tareas para la investigacion legislativa a dife-
rencia de la sola investigacion juridica es mas amplia porque podra
incluir tareas unicas (del quehacer legislativo) de su propio campo,
como: legislar, reformar, adicionar, derogar, derogar.
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El objetivo primario es el “general”, que implica que hara el
investigador durante la realizaciéon de todo la investigacion, de for-
ma constante (siempre). Para ello debera de seleccionar una tarea
de gran envergadura que permita subordinar otras para trabajos
que en suma la complementen; como se sabe, dicha tarea la elige
el investigador en base a tipo de investigacion, magnitud y posibles
tareas por hacer acordes a esto. Como ya es conocido la jerarquia
de los verbos infinitivos para estos casos se tomara de la Lista de
Boom; véase el siguiente ejemplo donde referimos a los niveles ta-
xonomicos y las tareas propias del legislador.

"1 Ejemplo basado en las listas de Boom:

Verbo rector Analizar. Subordinados: Revisar, estudiar,
comparar, describir etcétera.

Como se observa, el verbo analizar es muy amplio, de él se deriva
revisar que es una tarea que lo complementa y de ésta, reformar
que es accion (verbo) propia del legislador. En una investigaciéon no
legislativa la tarea reformar la ley, no seria propia, porque lo que el
investigador tendria que cambiarla por otra.

Como se observa en el ejemplo los objetivos particulares llegan
a formar la gran tarea del objetivo general, estos particulares nos
daran la posibilidad de formar los capitulos de la investigacion y de
forma logica deductiva existiran los objetivos especificos que nos in-
dicaran el quehacer en los capitulos. Este proceso de concatenacion
de acciones es conocido como reagrupaciéon metodologica y da la
estructura a cada capitulo tal como a toda la tesis se lo da el objetivo
general, el problema y la hipotesis.

La reagrupacién se vuelve tan importante que de ella se podra
inferir el titulo de cada capitulo dando certeza en la formacién de
bloques de contenidos por ejemplo, si el objetivo particular 1, es:
Estudiar los antecedentes historicos de la extincion de dominio, el
titulo podra ser “Referentes historicos de la extincién de dominio”.
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Nada en la investigaciéon o en la elaboracion del proyecto queda al
azar, y hasta el final todo es una consecuencia del trabajo logico y
ordenado.

Con los objetivos establecidos, se puede iniciar el desarrollo de
la investigacién de manera formal, esto quiere decir elaborar los
contenidos, asi como el trabajo de campo.

Cuando la investigaciéon es empirica y tratandose del trabajo
juridico legislativo, es muy importante tener un capitulo donde se
explique tanto el trabajo metodolégico como las estrategias a seguir
tal como se explico antes (Supra 3.1); esto es asi para que el lector o
revisor puedan entender como se van dando los resultados, como se
van a resolver las variables mediante aplicaciones teéricas o de con-
tenido. Es importante hacer notar que el proyecto o protocolo sélo
deja ver la idea y estructura del proyecto donde se anuncian que se
hara, pero al cuerpo del trabajo se habla ya, de lo que se elabora.

El desarrollo capitular sera estructurado sugerentemente, de for-
ma deductiva aunque en las aplicaciones empiricas o cuantitativas
puede ser de forma inductiva; los primeros capitulos del desarrollo
pueden ser los argumentos teéricos y/o metodologicos, luego los ar-
gumentos juridicos de debate, enseguida el desarrollo problematico
y por ultimo las aplicaciones tematicas.

Las investigaciones legislativas historicas o de revisiones norma-
tivas de tipo documental pueden variar sus estructuras particular-
mente cuando se revisen contenidos de validez, eficacia, concor-
dancia semantica etcétera; en estos casos sera muy recomendable
también como se dijo (Supra 1) que en el capitulo de posiciona-
mientos tedricos y conceptuales no se olvide el investigador de fijar
la postura con base tanto en la ciencia juridica como en el tra-
tamiento normativo que se pretende hacer es decir epistemologia
juridica o método juridico
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El producto del desarrollo no solamente resolvera la hipotesis,
nos acercara a la comprension del discurso juridico, la ubicaciéon de
su nivel y la aplicacion (discursos expresos en la ley de comprension
semantica, metalenguaje, usos de lenguaje clave, etcétera).

La creaciéon de una norma juridica podra tener como contenido
(deber ser) diversos resultados que permitira conjuntar resultados
reales, empiricamente utiles y aplicaciones teérico historicas que
permitan justificar e incluso posicionar una nueva ley. Pero también
sera plausible que el desarrollo permita sélo el ajuste normativo.

V1. A MANERA DE CIERRE.

Como puede apreciarse en el presente escrito, seguir los trazos de la
investigacion social, obligan al jurista en la practica parlamentaria
a empalmar la metodologia juridica. No significa olvidar o dejar de
lado las sentidos propios o arbitrarios que imponen la ciencia juri-
dica sino por lo contrario se trata de entender que, la nueva cien-
cia basica del derecho no puede encerrarse sélo en sus métodos,
técnicas y tratamientos empiricos si quiere en realidad proyectar
una ciencia activa y de alto impacto social. El legislador debe de
entender que ver los fenémenos facticos requiere de trabajo cienti-
fico riguroso
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EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO EN MATERIA MI-
GRATORIA EN MEXICO: LITIGIO Y RETOS

THE INDIRECT AMPARO TRIAL IN MIGRATION MATTERS IN MEX-
ICO: LITIGATION AND CHALLENGES

IRENE PASCUAL KUZIURINA'

Resumen: La migraciéon en México es un fenémeno com-
plejo que plantea desafios politicos, sociolégicos y juridicos
significativos. Entre los retos mas acuciantes se encuentra la
defensa de los derechos humanos de los migrantes a través
de la interposicién de juicios de amparo indirecto contra la
detencion ilegal y la deportacion, donde el Poder Judicial de
la Federacion desempefa un papel crucial en la proteccion de
los mismos. El presente trabajo tiene como objetivo general
analizar como se desenvuelve el litigio en materia migratoria
en México y las dificultades a los que nos enfrentamos los
abogados litigantes. L.a metodologia utilizada se basa en un
enfoque descriptivo mediante el analisis-sintesis. Como con-
clusion, destaco la necesidad de fortalecer los mecanismos in-
stitucionales para lograr una protecciéon mas efectiva de los
derechos humanos de los migrantes y consolidar el Estado de
Derecho en México.
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Palabras claves: Migracion, deportacion, amparo indirec-
to, litigio constitucional, derechos humanos.

Abstract: Migration in Mexico is a complex phenomenon
that presents significant political, sociological, and legal chal-
lenges. Among the most pressing challenges is the defense of
migrants’ human rights through the filing of indirect ampa-
ro trials against the unlawful detention by immigration au-
thorities and deportation, where the Federal Judiciary plays a
crucial role in their protection. The general objective of this
study 1s to analyze how litigation in migration matters unfolds
in Mexico and the challenges faced by litigating lawyers. The
methodology used is based on a descriptive approach through
analysis-synthesis. In conclusion, I emphasize the need to
strengthen institutional mechanisms to achieve a more effec-
tive protection of migrants’ human rights and consolidate the
Rule of Law in Mexico.

Keywords: Migration, migrants, deportation, indirect pro-
tection, flat suspension.

Sumario: I. Introduccién; II. Litis y retos en el juicio de
amparo: el acceso; III. La competencia de los juzgados; IV.
Los criterios de los juzgados; V. La autoridad migratoria; VI.
La burocracia; VII. La reparacién; VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION:

fenémeno migratorio en México en el ultimo quinquenio

se ha complejizado a la luz de las politicas migratorias y el
advenimiento de la pandemia COVID-19. Las cifras oficia-

les muestran el aumento de personas en contexto de movilidad (Se-
cretaria de Gobernacién, 2022), (Instituto Nacional de Migracion,
2022). que han ingresado al pais de forma irregular por la frontera
sur, y cuyo objetivo en la mayoria de las ocasiones, es llegar hasta la
frontera norte para intentar cruzar a los Estados Unidos (EE. UU).
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Ante esta situacion, el Instituto Nacional de Migracién (INM) des-
pliega desde el 2018 la Estrategia Nacional para Atender el Flujo
Migratorio, implementando una serie de medidas coercitivas que
buscan contener la migraciéon hacia el pais vecino, bajo el lema de
una “migracion segura, ordenada y regular”.

Una de las medidas implementadas ha sido establecer controles
de verificacién migratoria en aeropuertos y vias terrestres (puntos
de control) para posteriormente detener a los migrantes y llevarlos
a estaciones migratorias (centros de detencion), procedimiento que
se le conoce como presentacion y alojamiento. Como resultado, durante
el 2021 y el 2022 se volvié un fenémeno comun que las autori-
dades migratorias detuvieran a migrantes de manera ilegal y los
deportaran del pais sin un debido proceso, violando sus derechos
humanos. Estas detenciones no estan precedidas por 6rdenes judi-
ciales, lo cual atenta contra los articulos 14 y 16 constitucionales,
y exceden las 36 horas a pesar de ser de naturaleza administrativa,
lo que claramente representa un ataque a la libertad personal, ya
que ingresar o permanecer en México en una situaciéon migratoria
irregular no representa delito, solo una falta administrativa.

Segun datos del INM las detenciones de migrantes aumentaron
38 por ciento en los primeros 11 meses del ano 2019, respecto al
mismo periodo de 2018 (Instituto Nacional de Migracion, 2019).
mientras que de enero a noviembre del 2022, se registr6 la deten-
cion, en territorio nacional, de 388 mil 611 migrantes de Centro,
Sudamérica y el Caribe, principalmente, casi medio millon de de-
tenciones? en estaciones migratorias. Segun Jornada, L. (2023, 22
de mayo), la detenciéon de migrantes extranjeros en territorio mexi-

cano se quintuplico en la tltima década, pasando de 88 mil en 2012
a 450 mil en 2022.

? Tarjeta informativa del Instituto Nacional de Migracion, consultar en: https://
www.inm.gob.mx/gobmx/word/wp-content/uploads/2022/12/Tarjeta-Migrato-

ria-311222.pdf
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Una vez que los migrantes son detenidos, en la estaciéon migra-
toria comienza el Procedimiento Administrativo Migratorio (PAM),
el cual puede terminar con una orden de deportacién, un retorno
asistido a pais de origen, una orden de salida inmediata del pais por
medios propios o la regularizacion, ya sea por razones humanita-
rias, por oficio de salida de la estacion migratoria o por cumplirse
otros requisitos que demuestren que la persona puede acceder a
una regularizacién (matrimonio con mexicano, hijo mexicano, etc.).
Este procedimiento estd contemplado en la Ley de Migraciéon (ar-
ticulo 68 y siguientes) y su Reglamento (articulo 222 y siguientes).
En dichas estaciones migratorias las condiciones son paupérrimas,
ejemplo de ello, fue el tragico evento que conmocioné al mundo: el
incendio de la estaciéon migratoria de Ciudad Juarez (Chihuahua) el
27 de marzo de 2023, donde perdieron la vida mas de 30 migrantes
(El Pais, 2023, 28 de marzo).

Ante este escenario de privacién de libertad, posible deportacion
o traslado hacia estaciones migratorias al sur del pais, en contra
de la voluntad de los migrantes y en estado de incomunicacion,
los familiares de los migrantes detenidos contratan los servicios de
abogados litigantes para interponer juicios de amparo. Estos proce-
sos buscan fundamentalmente plantear al juez federal la necesidad
de que cesen los actos de autoridad que atacan la libertad de la
persona, evitar que se ejecute una deportaciéon porque seria un acto
de imposible reparacion, asi como que se le permita al extranjero
llevar a cabo su PAM en libertad. Los juicios de amparo indirecto se
promueven contra autoridades administrativas (encargado o jefe de
estacion migratoria, juridico del INM, Delegado o Subdelegado del
INM, etc.), cuyos actos reclamados constituyen, como se menciond,
ataques a la libertad personal.

La detencién masiva de migrantes ha provocado una avalan-
cha en la promocién de los juicios de amparo indirecto, lo cual
constituye, a su vez, una carga para los Juzgados de Distrito, los
cuales, si bien tienen la funcién de proteger a los gobernados ante
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los actos autoritarios, lo cierto es que en muchos casos los jueces
no son expertos en la Ley de Migracion, ni en el PAM vy esto, sin
generalizar, en ocasiones entorpece la defensa de los migrantes. Las
experiencias que mas adelante se citaran, muestran que, en mate-
ria administrativa, penal o mixta, los juzgados trabajan sobre la
base de criterios pre-establecidos, los cuales resultan muy dificiles
de modificar ante una situaciéon puntual. Como ejemplo, tenemos
los casos de migrantes en situacion migratoria regular (es decir, le-
gales) que han sido alojados en estaciones migratorias contrario al
articulo 99 y siguientes de la Ley de Migraciéon y su Reglamento, y
a los cuales se les ha aplicado el mismo criterio que a migrantes en
situacion irregular®.

Precisamente para evitar arbitrariedades, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) publico el “Protocolo de actuacién
para quienes imparten justicia en casos que involucren a personas
migrantes y sujetas de proteccion internacional”, que, si bien no es
obligatorio, constituye una guia para la actuacion de los juzgadores.
Y es que, en palabras de Ferrer y Sanchez Gil (2013) el proceso
mexicano de observancia de los derechos fundamentales esta sujeto
a las condiciones que prevé la Suprema Corte y que estan en con-
cordancia con la interpretacion que realiza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (pag. 317).

Por tanto, sobre la base de los analisis e interpretaciones que
hacen los juzgados de este protocolo, cada juez moldea un criterio
que busca la imparcialidad, la proteccién del gobernado y la resti-

% Ejemplo de esto son dos juicios de amparo que ventilé a favor de extranjeros con
una condicién de estancia regular y que a pesar de tener toda la documentacién que
demostraba que cumplian los requisitos del articulo 37 de la Ley de Migracion, estu-
vieron detenidas por dos y tres semanas respectivamente en la estaciéon migratoria de
Tijuana. Estos expedientes son el Amparo 299/2022-A del Juzgado Sexto de Distrito
en Materia de Amparo y Juicios Federales en el Estado de Baja California y el Amparo
585/2022-1 Juzgado Séptimo de Distrito en Materia de Amparo y de Juicios Federales
en el Estado de Baja California.
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tucion de los bienes juridicos afectados. Sin embargo, los retos son
varios, desde la obtencién de una suspension favorable hasta lograr
la ejecucion de la misma ante una autoridad federal como el INM,
que es un organo desconcentrado del poder Ejecutivo, que consti-
tuye una instancia de seguridad nacional y que se rige por politicas
y lineamientos marciales.

En aras de profundizar en estos aspectos, el objetivo del pre-
sente texto es analizar el juicio de amparo indirecto en materia
migratoria en México, a partir de describir como se desenvuelve
el litigio constitucional y determinar los retos a los que nos en-
frentamos los abogados litigantes. La perspectiva que desarrollaré
es critica, mediante una metodologia de analisis-sintesis desde un
enfoque descriptivo. El presente estudio es una aproximacién que
busca describir y analizar los aspectos relevantes del tema, lo cual
implica integrar la informacién obtenida en la practica juridica y el
analisis para generar una vision global. Parto de la hipétesis de que
s1 bien en México hay mecanismos jurisdiccionales (como el juicio
de amparo) que utilizan los migrantes para evitar y/o reparar cier-
tas violaciones a sus derechos esenciales como la libertad personal,
existen ciertas practicas de la autoridad migratoria y al interior de
los juzgados que obstaculizan el acceso a la justicia para las perso-
nas en contexto de movilidad y para una adecuada defensa.

Es importante subrayar que este trabajo resalta mi experiencia
como abogada litigante en la rama migratoria, donde busco visibi-
lizar las problematicas que se suceden en el ejercicio de la profesion
para lograr una comprensién mas amplia, siendo no solo represen-
tante legal de varios migrantes, sino también, una mujer, migrante
y negra. Por tanto, puede que parezca parcial el abordaje ya que
la bibliografia especializada al respecto, se suele centrar mas en
profundizar en el juicio de amparo y la defensa de los derechos
humanos de los migrantes desde el punto de vista teodrico, sin llegar,
en la mayoria de las ocasiones, a ejemplificar con estudios de casos
lo que sucede en la practica juridica cotidiana. Esto no significa que
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no hayan criterios contrarios a mi postura o estandares deseados
en la imparticion de justicia en el pais, mas bien que, en este espa-
cio, me enfocaré en describir los retos del ejercicio profesional en
la materia, no a justificar la actuaciéon de autoridades judiciales o
administrativas.

II. LiTIsS Y RETOS EN EL JUICIO DE AMPARO: EL ACCESO

El juicio de amparo ha sido considerado por diversos autores como
“el medio de defensa mas importante que tiene el gobernado para
combatir los actos autoritarios del poder ptblico” (Fernandez, Sa-
maniego, 2011, p. 200). A través del juicio de amparo, los ciuda-
danos (y los no ciudadanos como los migrantes) pueden impugnar
las decisiones y actos de las autoridades que consideren violatorios
de sus derechos humanos y fundamentales, en aras de obtener una
proteccion judicial efectiva. En este sentido, “un reto de la jurisdic-
ci6on de amparo ante los tribunales de la Federacién es no solo la
construcciéon, sino también una sistematica acotacion normativa,
de los derechos humanos tutelables en el actual régimen de ampa-
ro” (Burgoa O., pag.180).

Cuando se trata de detencion ilegal de migrantes por parte del
INM, estos quedan en estado de incomunicacién y son trasladados
a una estacién migratoria y comienza el PAM, por lo que, una pri-
mera interrogante seria: ;Quién promueve un juicio de amparo si
el migrante esta incomunicado y privado de libertad? Describamos
brevemente la situacién: un migrante cubano llega a Tapachula
(Chiapas) de forma irregular por la frontera terrestre con Guate-
mala, con el objetivo de llegar a la ciudad fronteriza de Mexicali
y entregarse a las autoridades americanas de la Border Patrol (CBP)
en la frontera para solicitar asilo. Cuando llega al aeropuerto de
Mexicali, es interrogado por los agentes de migracién, se le retira
el teléfono y se le priva de la libertad por no poder acreditar le-
gal estancia en el pais, posteriormente es trasladado a la estacion
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migratoria, donde se le retiran sus pertenencias y lo dejan en una
estancia (celda), sin poder comunicarse con sus familiares. ;Cémo
accede este migrante al juicio de amparo? ;CGémo conoce que tiene
derecho a una defensa? Si el migrante no tiene familiares en Méxi-
co, ya que estos se encuentran a miles de kilometros, ;como acceden
estos a abogados mexicanos confiables?

El juicio de amparo indirecto en estos casos es promovido por
un abogado contratado bajo modalidades distintas: por un fami-
liar, por una persona que realiza actos contrarios a la normativa en
materia migratoria (coyote, pollero) o mediante una organizacion,
aunque en mi experiencia, esta tltima modalidad es tan minoritaria
que ni siquiera voy a desarrollarla en este texto; en mi caso parti-
cular, solo he sido contratada por familiares. Aqui, el amparo pasa
a ser “la tnica via efectiva a través de la cual se pueden plantear
las cuestiones relativas a la contradiccion entre los preceptos legis-
lativos ordinarios y los de la Constitucion federal” (FIX-Zamudio,
2003, pag. 332), ya que, si bien la Ley de Migracién y su reglamento
regulan la detencién migratoria, esta es contraria a la Constitucion.

El familiar del migrante que contrata al abogado suele residir
fundamentalmente en Estados Unidos y conoce acerca del proceso
de amparo a través de la experiencia de miembros de la comunidad
que han pasado por algo similar. Asi, cuando un familiar contrata
los servicios es porque la comunidad le transmite el conocimiento,
es decir, le informa que existe una forma legal en México de evitar
la deportacion y lograr la libertad del migrante para su regulariza-
cion. Luego del contacto, la explicacion del proceso, y el pago de
los honorarios, se interpone la demanda en el Portal de Servicios en
Linea del Poder Judicial de la Federacién contra ataques a la liber-
tad. Una vez que ocurre esto, se le da el seguimiento al expediente,
comunicandonos con el actuario adscrito y consecutivamente se
analiza el sentido de la suspension®.

* La suspension del acto reclamado en juicios de amparo indirecto para migrantes
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En este tipo de asuntos, la suspension del acto reclamado es
crucial, ya que tiene la finalidad de conservar la materia de la
controversia y evitar que las personas sufran una afectacién a su
esfera juridica mientras se resuelve el fondo del asunto, ya sea con
medidas conservativas o de tutela anticipada (efectos restitutorios),
para lo cual es necesario analizar la apariencia del buen derecho,
las posibles afectaciones al interés social; y la posibilidad juridica y
material de otorgar la medida (Tapia, 2021, pag.7). Patino Motta
(2016) entiende el acto reclamado como un mecanismo instrumen-
tal que se desenvuelve dentro del procedimiento de amparo, y tiene
como finalidad, por una parte, mantener viva la materia de dicho
juicio y, por otra, con apoyo en la apariencia del buen derecho,
otorgar al quejoso de una manera provisional, los beneficios que en
su momento gozara al concedérsele la proteccion federal.

Entonces, el primer obstaculo para la proteccién a los derechos
humanos de los migrantes mediante el juicio de amparo es tener un
real acceso al mismo. Aqui observamos que las principales barreras
son:

a) La econémica: la mayoria de los migrantes no pueden permi-
tirse contratar servicios legales;

b) La geografica: para el acceso a abogados mexicanos, los fa-
miliares que se encuentran en pais de origen o en un tercer pais,
no conocen en qué abogados confiar para interponer los tramites
legales, presentacion de documentos, entre otros;

se refiere a la medida cautelar que se otorga para evitar que el acto reclamado (por
ejemplo, una orden de deportacion) se lleve a cabo mientras se resuelve el juicio de
amparo. Su objetivo es proteger los derechos de los migrantes y asegurar que se res-
peten las garantias constitucionales en su proceso de deportacion o en cualquier otro
acto que pueda afectar su situacién migratoria en México. La suspension suele ser de
plano y con ella se ejecuta el egreso de la persona de la estacion migratoria.
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c) La linguistica y cultural: algunos migrantes no hablan el i1dio-
ma espafiol y pertenecen a una cultura distinta, lo que dificulta
comprender los procesos legales y recibir asesoramiento juridico
adecuado, ademas de ratificar la demanda;

d) Falta de informacién y conocimiento: Muchas personas no
tienen conocimiento suficiente sobre sus derechos, los procedimien-
tos judiciales y las opciones disponibles para resolver sus conflictos
legales, por lo que a veces firman documentos sin conocer que pue-
den ser perjudiciales.

En resumen, solo el migrante que pertenezca a una comunidad
cuyos miembros han sido detenidos con anterioridad o cuyos fami-
liares conozcan abogados confiables que dominen la materia, que
posean la solvencia econémica para contratarlos, que compartan el
idioma espafiol y que ostenten cierto capital cultural que les permi-
ta comprender la situacion juridica, son los que tendran acceso al
amparo federal. Por el contrario, si el migrante no tiene una red de
apoyo, si no conoce que puede ser detenido o ni siquiera comprende
el idioma o sus derechos, lo mas probable es que sea procesado
indebidamente y deportado.

IIl. LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS:

Una vez interpuesta la demanda, se avecina un segundo reto impor-
tante: el esfuerzo institucional que requiere (Bravo, 2021, pag. 133)
la admision de la misma por un tema de competencia. A diferencia
de otros paises de Norteamérica como Estados Unidos y Canada,
en México no existe la figura de la Corte de inmigracién, o sea,
no existen jueces de inmigracién cuyo conocimiento profundo y
trabajo sea analizar los casos concretos de los migrantes, mas bien
son los jueces de la materia administrativa, penal o mixta los que
reciben los asuntos y los resuelven. Esta falta de especializacion ha
generado diversos conflictos de competencia, ya que los juzgados
administrativos (como el caso de la Ciudad de México) se suelen
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declarar incompetentes para resolver los asuntos, turnandolos al
penal, y viceversa, porque si bien la autoridad responsable es admi-
nistrativa, estd de por medio la privacién de libertad. Esto hizo que
la SCJN se haya pronunciado al respecto’, ademas quedé plasmado
en el conflicto competencial 70/2005 Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de tres de agosto de dos mil cinco y
otros®

Como ejemplo de esto fue el amparo promovido 1483/2022
del Juzgado Decimoprimero de Distrito en Materia Administra-
tiva en la Ciudad de México, en el cual declina la competencia
argumentando:

“El conocimiento del juicio de amparo en contra de actos que
afecten la libertad personal y contra los que conlleven peligro
de privacion de la vida, compete a un Juez de Distrito de Am-
paro en Materia Penal (...) se advierte que el juicio de amparo
promovido en contra de los actos reclamados por lo que este
juzgado no acepta la competencia, corresponden a un Juez de
Distrito de Amparo en Materia Penal en la Ciudad de México.
Orienta la conviccién anterior, por el criterio de competencia
que informa, la tesis aislada del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién que aparece en el Semanario Judicial

> Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (2022). Registro digital: 2024119. Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Undécima Epoca. Materias(s): Comun, Pe-
nal. Tesis: I.10.P.6 P (11a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 9, Enero de 2022, Tomo IV, pagina 3113. Tipo: Aislada. “SUSPENSION EN
EL JUICIO DE AMPARO. NO PROCEDE OTORGARLA DE PLANO CON-
TRA LA MEDIDA DE ALOJAMIENTO DERIVADA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO MIGRATORIO.” Queja 155/2021. 13 de septiembre de
2021. Unanimidad de votos. Ponente: Juan José Olvera Lopez. Secretario: Mauricio
Francisco Vega Carbajo. Recuperado el viernes 28 de enero de 2022.

% Sustento en la jurisprudencia P./]. 83/98, con ntimero de registro 195007, del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena Epoca, cuyo rubro y texto
dicen: “COMPETENCIA POR MATERIA. SE DEBE DETERMINAR TOMAN-
DO EN CUENTA LA NATURALEZA DE LA ACCION Y NO LA RELACION
JURIDICA SUSTANCIAL ENTRE LAS PARTES.
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de la Federacién, Séptima Epoca, Volumen 217-228, Primera
Parte, visible en su pagina veintiocho, cuya sinopsis es fiel a
la voz: “LIBERTAD PERSONAL, ACTOS QUE AFECTAN
LA COMPETENCIA DE LOS JUECES DE DISTRITO EN
MATERIA PENAL PARA CONOCER DEL AMPARO, IN-
DEPENDIENTEMENTE DE LA NATURALEZA DE LAS
AUTORIDADES DISTINTAS DE LAS JUDICIALES QUE
LOS EMITAN".

En este sentido, el juzgado cit6 ademas que para fijar la com-
petencia entre juzgados de distrito especializados por materia, es
precisamente la naturaleza de los actos reclamados, la cual, regular-
mente, se puede determinar mediante su analisis cuidadoso, los he-
chos narrados, las pruebas aportadas, asi como los preceptos legales
en que se apoye la demanda y no de acuerdo con la naturaleza de
la autoridad a quien se atribuye, prescindiendo en todo momento
del estudio de la relacién juridica sustancial entre las partes, por
constituir una cuestion relativa al fondo del asunto que decidira
exclusivamente el 6érgano jurisdiccional competente.

Es aplicable, la jurisprudencia 24/2009 establecida por la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pu-
blicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena época, tomo XXIX, marzo de 2009, visible en la pagi-
na cuatrocientos doce, que a la letra dice: “COMPETENCIA
POR MATERIA DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS
DE CIRCUITO ESPECIALIZADOS. DEBE DETERMI-
NARSE ATENDIENDO A LA NATURALEZA DEL ACTO
RECLAMADO Y DE LA AUTORIDAD RESPONSABLE,
Y NO A LOS CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRA-
VIOS FORMULADOS.

Este caso fue entonces turnado al juzgado penal, el cual respon-
di6 declinando también la competencia, expediente 811/2022:
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(...) con fundamento en lo dispuesto en el articulo 48 de la

Ley de Amparo, este Juzgado Noveno de Distrito de Amparo

en Materia Penal en la Ciudad de México, declara carecer de
competencia legal para conocer de la demanda de que se trata

y, estima que debe remitirse al Juez de Distrito en Materia
Administrativa en la Ciudad de México, en turno. Lo anterior,

en razén de que las cuestiones de competencia son de orden
publico, previo, especial y oficioso pronunciamiento, en virtud

de que el conocimiento de un negocio no puede quedar sujeto

a la voluntad de un funcionario publico o de las partes. Apoya

lo anterior, la tesis de la entonces Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la pagina 309 del
tomo XCVII, del Semanario Judicial de la Federacion, Quin-

ta Epoca, cuyo rubro y texto son: “COMPETENCIA. Las
cuestiones de competencia son de orden publico, y el cono-
cimiento de un negocio no puede quedar sujeto a la voluntad

de un funcionario publico o al error que éste pueda cometer

al admitir su competencia, para conocer del caso. Los actos
reclamados son de naturaleza eminentemente administrativa

y no de caracter penal; pues no se advierte que deriven de una
averiguacion previa, carpeta de investigaciéon o causa penal”.

Por tanto, ninguno de los juzgados tuvo a bien aceptar la compe-
tencia del asunto, lo cual dejaba en estado de indefensién al quejo-
so, ya que, si bien se emiti6 la suspension, seria el Colegiado quien
debia resolver el asunto de competencia y, por tanto, no teniamos
claro ante qué juzgado debiamos seguir con la litis. Este conflicto de
competencia se ha dado en los Gltimos afios fundamentalmente en
la Ciudad de México, donde la estrategia tomada por los abogados
litigantes suele ser interponer dos demandas (una penal y otra ad-
ministrativa) para proteger al extranjero de la posible deportacion
y, mientras el Colegiado resuelve el tema, cumplir con los requisitos
a la autoridad migratoria para la puesta en libertad del extranjero.
También me ocurri6 en Monterrey (Nuevo Leén) con el expediente
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35972022 del Juzgado Tercero de Distrito en Materia Administra-
tiva en el Estado de Nuevo leén que terminé declarandose incom-
petente a dos semanas de iniciado el juicio y lo turné al Juzgado
Primero de Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo Le6n,
expediente 161/2022.

Esta contradiccion hizo que, en fechas recientes, la SCJN se haya
pronunciado, con fecha 20 de enero del 2023 mediante la Tesis:
IV.lo.A. J/3 A (11a.), Registro digital: 2025815, Undécima Epo-
ca, Materia(s): Comun, Instancia: Tribunales Colegiados de Cir-
cuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. MIGRANTE.
CUANDO SE RECLAMA SU DETENCION, LA COMPETEN-
CIA RECAE EN UN JUZGADO DE DISTRITO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA SI NO EXISTE DATO CIERTO DE SU
DEPORTACION NI CAUSA PENAL QUE LA JUSTIFIQUE.’

Esta problematica no existiria si en el pais existiera la indepen-
dencia de la materia migratoria, es decir, si dejara de ser tratada
como una sub-rama del derecho administrativo. Esto porque, si lo
analizamos con detenimiento, ambos juzgados tienen razoéon y fun-
damento legal para no asumir la competencia; y es que, cuando se
habla de privacion de libertad de un migrante por parte de una au-
toridad administrativa, confluyen diversas ramas. Antes de la pro-
mulgacién de la tesis anteriormente citada, la situacion dejaba en
un estado de vulnerabilidad al migrante, en estado de indefension
y significaba un acto de molestia, ya que generaba un retraso en la
resolucion del caso, incertidumbre, costos adicionales y en general,
una sensacion de inseguridad juridica.

IV. Los CRITERIOS DE LOS JUZGADOS:

Una vez superados estos dos retos, llega el tercero: depende del
estado de la Republica donde se encuentre alojado el migrante y

7 Clonsultar en https://sjfsemanal.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2025815
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del criterio del juzgado de distrito de guardia, sera el sentido de la
suspension de plano. Si el juez otorgé libertad inmediata, la auto-
ridad estaria obligada a dejar en libertad al migrante, sin embargo,
esta no siempre acata la suspensiéon de manera inmediata. Existen
criterios favorables y otros menos favorables, por ejemplo, el Juzga-
do Quinto de Distrito en el estado de Coahuila de Zaragoza, tiene
como criterio la libertad inmediata, la cual pudimos constatar en el
amparo 860/2022, basandose fundamentalmente en el articulo 164
de la Ley de Amparo y en apoyo de la Tesis, Epoca: Décima Epoca.
Registro: 2016412. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 52, marzo de 2018, Tomo IV. Materia(s):
Comun, Administrativa. Tesis: 1.200.A.19 A (10a.). Pagina: 3551.
“SUSPENSION EN EL AMPARO CONTRA LA PROLONGA-
CION DEL ALOJAMIENTO TEMPORAL DE UN MIGRANTE
EN SITUACION IRREGULAR EN UNA ESTACION MIGRA-
TORIA. SU CONCESION DEBE TENER COMO EFECTO LA
LIBERTAD DEL EXTRANJERO.”

Otros juzgados tienen criterios menos protectores, por ejemplo,
el Juzgado Sexto de Distrito en el Estado de Baja California, cuyo
criterio del expediente 587/2022 prevé que el extranjero quede
alojado en la estacién migratoria y la libertad personal sujeta al
juzgado hasta tanto se defina la situaciéon migratoria del extranjero,
argumentando el articulo 111 de la Ley de Migraciéon. Manifiesta,
ademas: “Virtud del precepto legal antes trascrito, se advierte de
manera literal, que el término de sesenta dias a que se hace refe-
rencia en el citado articulo, se trata de dias habiles, y no naturales,
los que tiene la autoridad correspondiente para resolver la situacion
migratoria del extranjero alojado en estacion migratoria; por lo que
no ha lugar a ordenar la inmediata libertad del quejoso™; es decir,
que advierte que el extranjero debe estar mas de tres meses privado
de su libertad en lo que el INM determina su situacion juridica, lo
cual es una aberraciéon. En este caso, el juzgado no se pronuncia
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por la libertad del quejoso y menciona que hay que cumplir con
lo que exija la autoridad migratoria, la cual suele solicitar cuando
este juzgado estda de guardia, la cantidad de 30 mil pesos de fianza
(1500 dolares), lo cual significa un agravio mas a la ya vulnerable
situacion de los migrantes.

Es menester resaltar que después de los sucesos ocurridos en la
estacion migratoria de Ciudad Juarez, los criterios de los juzga-
dos se volvieron més uniformes y protectores, y la Primera Sala
del Maximo Tribunal del Pais, al resolver el Amparo en revisiéon
388/2022, precis6é que después de transcurridas las treinta seis horas
del alojamiento de un migrante, la autoridad migratoria otorgara a
la persona la condicién de “estancia de visitante con permiso para
recibir una remuneracién en el pais”, mientras subsista el supuesto
por el que se le otorgé dicha condicion de estancia. Y, agotada esa
condicion, el Instituto Nacional de Migracidén debera determinar su
situacion migratoria definitiva; incluso, la relativa a un posible re-
torno asistido o de deportacién. Ademas, fue tanta la problematica,
que la SCJN determiné inconstitucionales los términos de la ley de
Migracion citados (quince dias y sesenta dias) para determinar la
situacion migratoria del extranjero.®

En pocas palabras, antes de estas directrices de la SCJN los
criterios de los juzgados podian determinar si el migrante seguia
detenido todo el tiempo que dure el juicio de amparo, o si podia
quedar en libertad y las condiciones para hacerlo. Este significaba
otro obstaculo porque significa que, por mas que se presentara una
excelente demanda, cumpliendo todos los requisitos, fuera admiti-
da, se le explicara al juez la situacién y se hubieran citado diferentes
cuerpos normativos, no existia la certeza de que el juez otorgara la
libertad y, por tanto, que se protegiera al migrante. Esto colocaba
en inseguridad juridica al gobernado, sin embargo, al pronunciare

8

Consultar: https://wwwinternet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/comunica-
do.asp?id=7276
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recientemente la Corte, se ha podido subsanar la situacién, al me-
nos durante el segundo semestre del 2023 y el primero del 2024, en
palabras de Carbonell (2006): “La Corte considera que el Estado
debe hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones suje-
tas al derecho privado, pues de otra manera podrian darse violacio-
nes de derechos que le supondrian, llegado el caso, incurrir en una
responsabilidad internacional” (pag. 75).

V. LA AUTORIDAD MIGRATORIA:

En la hipétesis de que se hayan superado los primeros retos men-
cionados, es decir, el migrante pudo comunicarse con el familiar, se
contrat6 el servicio, el juzgado asumi6 la competencia y el criterio
es favorable, el litigante se enfrenta a uno de los retos mas dificiles:
que la autoridad migratoria acatara la suspensién y la ejecutara.
Durante 2021 y 2022 el INM no solia acatar de forma inmediata la
suspension del plano de los jueces federales, por lo que, otorgara o
no el juzgado la libertad al quejoso, la autoridad se mostraba morosa
para cumplir con la orden judicial. ;Cémo podria ser esto posible?
En el deber ser, la autoridad responsable esta obligada a apegarse
al criterio del juez federal para resarcir la violacién y proteger el
derecho humano del gobernando, sin embargo, en la practica esto
era una quimera, en la mayoria de los casos la autoridad demoraba
el proceso de forma injustificada.

Aunque se promoviera un incidente de suspension por violacion
a la suspension o inejecucion de la misma, el juzgado en la mayoria
de los casos, “se lavaba las manos” indicando que no puede sustituir
a la autoridad responsable. Por ejemplo, esto queda expuesto en el
amparo 585/2022 del Juzgado séptimo de distrito en materia de
amparo y juicios federales en el estado de Baja California, donde el
criterio del juzgado es pronunciarse solo contra la no deportacion
y el traslado, pero sin hacer referencia directa a la libertad del que-
joso, pese a que en este caso se encontraba con legal estancia en el
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pais. Se presentaron diversas promociones y el juzgado argument6
que le corresponde a la autoridad acatar la suspension, pronuncian-
dose solo por una posible multa, con una actitud pasiva.

Cuando esto sucede, el abogado debe trasladarse hasta la ciudad
donde se encuentra alojado el migrante y cumplir con los requisi-
tos que solicito la autoridad migratoria, que suelen ser fundamen-
talmente dos, uno: el inicio del tramite de solicitud del reconoci-
miento de la condicién de refugiado; o dos: el cumplimiento de los
requisitos del articulo 101 y/o 102 de la Ley de Migracién, que se
resumen en presentar una carta responsiva de un ciudadano mexi-
cano que se hace responsable del extranjero (fiador moral o custo-
diante), en ocasiones pagar una garantia econémica (fianza), que
puede ascender hasta los 150 mil pesos mexicanos (6 mil délares
aproximadamente) y establecer la direcciéon donde se quedara la
persona exhibiendo comprobante de domicilio, como fue en el caso
anteriormente mencionado.

En ocasiones la autoridad en su oficio de contestacidon solicita
que se acrediten los requisitos del articulo 101 de la Ley de Mi-
graciéon que son aplicables, no a un particular, sino una persona
moral (organizacioén, instituciéon). Otra modalidad es cuando el juez
determina en la suspension de plano qué articulo (101 o 102) debe-
ra ser desahogado o qué requisitos de los articulos seran cubiertos,
pronunciandose por una garantia accesible (5 mil pesos mexicanos)
como el juzgado Decimoprimero de Distrito en el Estado de Oa-
xaca, se encuentra registrado el juicio de amparo 617/2022, quien
planted:

(...) La suspension de oficio y de plano de los actos que recla-
ma consistentes en la detencion, privacion ilegal de la libertad
fuera del procedimiento y alojamiento en la estacién migrato-
ria en la que se encuentra privado de la libertad, para el efecto
de que el directo quejoso, sea puestos en libertad, conforme a
lo que a continuacién se menciona Medida suspensional que
surte efectos desde luego, pero dejara de surtirlos, si no se
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cumplen los siguientes requisitos de eficacia, para lo cual se
atiende a lo que dispone el articulo 1021 de la Ley de Migra-
cion: a) Que el quejoso exhiba a favor de este juzgado, dentro
del plazo de cinco dias, de conformidad con el articulo 136
de la ley de la materia, garantia por la cantidad de $5,000.00
(cinco mil pesos moneda nacional), en billete de depésito de
Banco del Bienestar, sucursal en Oaxaca de Juarez, o en cual-
quiera de las formas establecidas por la ley. El monto fijado
se estima asi, atendiendo a la naturaleza del acto reclamado,
consistente en la orden restrictiva de la libertad personal y que
no se cuenta con elementos que permitan conocer la situacién
econ6omica del quejoso.

Este criterio parte de la jurisprudencia PC.X. J/15 K (10a.), sus-
tentada por el Pleno del Décimo Circuito visible en la pagina 879,
Materia Comun, Libro 78, septiembre de 2020, Tomo I, Décima
Epoca de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Regis-
tro 2022090, de rubro y texto: SUSPENSION EN EL JUICIO DE
AMPARO INDIRECTO. PROCEDE OTORGARLA DE OFICIO
Y DE PLANO CUANDO SE RECLAMAN LA POSIBLE DE-
PORTACION OREPATRIACION Y, SIMULTANEAMENTE,
ACTOS RESTRICTIVOS DE LA LIBERTAD PERSONAL DE
MIGRANTES CON SITUACION IRREGULAR EN EL PAIS.
Por otro lado, hay jueces que explicitamente mencionan que no
debe acreditarse una garantia econ6émica, esto para que se tenga
acceso a un mecanismo que tutele los derechos humanos de manera
efectiva, sin que ello se obstruya por meros tecnicismos (Hernan-
dez, 2013, pag.296).

Una vez que se recopilan las exigencias del juzgado y/o de la au-
toridad responsable, se presentan ante el juridico del INM mediante
escrito de peticion amparado en el articulo 8 de la Carta Magna, sin
demeritar las dificultades que esto conlleva: hay funcionarios que
se resisten a recibir los escritos y dejan a los abogados horas de pie,
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bajo el sol, para la entrega de los mismos, otros funcionarios solo
atienden un dia a la semana, otros se niegan a recibirlos. En algu-
nas ocasiones los juridicos amenazan a los abogados con interponer
contra ellos una denuncia penal por trafico de personas, ya que
algunos de los migrantes que salen del alojamiento no contintian
con sus tramites de regularizacién migratoria, intimidandolos, o
simplemente, no los atienden por desavenencia personal.

Esto, que en realidad constituye un acto ilegal y absurdo, ya que
todo funcionario publico esta obligado a atender una peticién de
un ciudadano y a respetar la representacion legal, se normaliza,
creando un ambiente violento, de tensién, que dificulta en demasia
el trabajo del abogado. Personalmente he pasado por situaciones
asi, al igual que varios colegas, donde pareciera que el ejercicio
discrecional de las autoridades conllevara a ilegalidades y posibles
actos de discriminacién y violaciéon a derechos humanos (Bravo,
2021, pag. 155).

En medio de este escenario hostil, que debiera ser solo una fase
del procedimiento en el cumplimiento administrativo de requisitos,
genera un doble, triple y hasta cuadruple carga de trabajo ya que,
ante la negativa de la autoridad de recibir la peticién, se deben
ventilar los requisitos ante el juzgado de distrito y éste, decide si
proceden o no. Esto dilata innecesariamente el proceso, ya que el
juzgado requiere a la autoridad en el término de 24 horas, para que
rinda nuevo informe, si la autoridad no responde, otorga otras 24
horasy asi, pueden pasar semanas para que se ejecute la suspension.
Han existido casos en donde los jueces acuerdan no pronunciarse,
de hecho, ante la avalancha de procesos, existen juzgados que cam-
biaron su criterio para no seguir beneficiando a los migrantes con
la suspension’.

% Ejemplo de esto es el criterio del Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de

Baja California, con residencia en Mexicali, antes de septiembre del 2022, el crite-
rio era la libertad inmediata, pero producto a los centenares de casos semanales que
tenian que atender, a partir de esa fecha, adoptan el mismo criterio que el Sexto de
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Como se aprecia, es fundamental el papel de los abogados de-
fensores del quejoso en este tipo de juicio, pues la rapidez y técnica
que posean seran elementos sustanciales para inclinar la victoria
en la suspension provisional a favor del quejoso. Cabe decir que el
abogado postulante lleva a cabo una labor que le distingue, para
el caso concreto, de otros profesionales del derecho relacionados
con el amparo y la migracion, sencillamente porque le corresponde
en la praxis llevar la voz reiterada de los migrantes que se duelen
ante el tribunal federal de las violaciones sufridas, mismas que en
tanto sean constantes abriran una brecha para hacer que el amparo
contra la deportaciéon sea una herramienta eficaz (Portilla, 2015,
pag. 50).

En dos ocasiones ante la negativa de la autoridad migratoria de
dejar en libertad a dos representados y la pasividad del juzgado,
tuve que recurrir a las redes sociales y a la Comision Nacional de
Derechos Humanos a exponer publicamente lo que ocurria para
que fuera la presiéon social la que constrifiera a que la autoridad
acatara la suspensiéon, mientras la persona llevaba mas de 15 dias
privada de libertad contando con legal estancia en el pais. Después
de la publicacion de las jurisprudencias anteriormente menciona-
das referidas a la temporalidad de la detencién, esta situacién ha
cambiado, por lo que el INM ha estado acatando las suspensiones
durante 2023 y primer semestre del 2024 en las treinta y seis horas
establecidas al efecto.

En este orden de ideas, existe también una violacién de imposi-
ble reparaciéon cuando en ocasiones la autoridad migratoria so pesa
de tener conocimiento de la suspension de plano, ha deportado a

Distrito que ya fue expuesto, donde el migrante debe quedarse alojado en la estacion
migratoria, sujetando la libertad al juzgado. Esto respondi6 a la estrategia de varios
abogados de recurrir a este criterio del juzgado por ser mas beneficioso, sin tener en
cuenta que esto sobrecarga a la institucién y derivé al cambio de criterio. Para finales
del 2023 y principios del 2024, se uniformaron los criterios para que la persona no
pueda estar detenida mas de treinta y seis horas.
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migrantes que ya habian ratificado la demanda de amparo. En dos
ocasiones experimenté esta violacion, es decir los extranjeros que
representaba y que habian ratificado la demanda de amparo, fue-
ron deportados, estos son el amparo 174/2022 Juzgado Tercero de
Distrito en el Estado de Chiapas y el amparo 192/2022 Juzgado
Tercero de Distrito en el Estado de Quintana Roo. Ante este des-
pliegue de poder del INM, se le notific6 al juzgado lo ocurrido, y los
juzgados hicieron caso omiso de las promociones exhibidas, ya que,
a falta de quejoso, sobreseimiento del juicio. (Doénde esta entonces
la seguridad juridica?

Aqui la situacion es mas dificil ya que sumado a las arbitrarie-
dades de la autoridad hay un familiar (cliente) desesperado por la
incomunicacion, que exige resultados sobre la base de los honora-
rios que pago, que presiona y no cuenta con contenciéon psicolégica
necesaria nila certeza de que su familiar esté vivo, esté bien y que el
proceso salga a su favor. ;Qué certeza tenemos los abogados enton-
ces si cumplimos el procedimiento y pese a eso, la autoridad puede
desobedecer un mandato judicial y deportar al extranjero? ;Es esto
un signo de un Estado de Derecho? Mientras tanto, el juzgado se
muestra moroso para sancionar a la autoridad ante la violacion,
dilatando innecesariamente las sanciones y hasta borrando los ex-
pedientes del Portal en Linea del Poder Judicial de la Federacion.

VIi. LA BUROCRACIA:

Otro aspecto que suele entorpecer los procesos son los “machotes”,
es decir, oficios pre-determinados utilizados tanto por el juzgado
como por la autoridad migratoria, que estan fundados pero que
carecen de estar motivados adecuadamente al caso en particular,
lo cual, en principio, serian causal de nulidad o anulabilidad segtin
la Ley Federal e Procedimiento Administrativo. Esto, debido a la
gran carga de trabajo, ya que, si una estacion migratoria aloja a 300
migrantes y 250 estan amparados, con juicios distintos, siendo el
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juridico una unica persona que tiene que responder a todas las de-
mandas, mas los tramites y procedimientos distintos, se le dificulta
individualizar cada caso y, en consecuencia, se viola en derecho del
migrante. Quizas la contratacién de mas personal podria aligerar
esta carga y, en consecuencia, que el acceso a la proteccion sea real.

La falta de personal y los requisitos de cada escrito u oficio
generan retrasos y dilaciones en los procesos que pueden llevar a
consecuencias graves para la integridad fisica y emocional de los
extranjeros. Ejemplo de esto fue el amparo 394/2022 del Juzgado
Sexto de Distrito en el Estado de Baja California, con residencia en
Mexicali, donde las dos quejosas estaban clinicamente diagnostica-
das de esquizofrenia y depresién con intento de suicidio y reque-
rian tomar medicamentos como Carbonato de litio y aplazolan; el
médico de la estacion migratoria no tenia estos medicamentos en
existencia y al mismo tiempo, no podia como representante legal,
por burocracia, ingresarlos porque requieren receta médica por ser
medicamentos controlados (drogas). Entonces, las migrantes estu-
vieron varios dias sin tomar medicamentos y al final, los familiares
tuvieron que asumir la fianza de 30 mil pesos mexicanos (1500 do-
lares) por cada una (60 mil pesos en total) para su libertad para que
salieran y fueran atendidas por un doctor particular.

Aqui se violent6 el derecho a la salud y a los servicios médi-
cos basicos, ya que presenté una copia del expediente clinico del
diagnostico de pais de origen por sus enfermedades graves. Hay
criterios de juzgado de distrito en los cuales los jueces se pronuncian
por proteger el derecho humano a la salud y otros en los cuales ni
siquiera se hace mencion de ello en el acuerdo, pese al peligro para
la salud del migrante y de los que lo rodean.

Otro ejemplo de como la burocracia entorpece el proceso es en
relacién al derecho a la asistencia consular, en muchas ocasiones
los migrantes huyen de su pais en busca de refugio, por lo cual, sus
gobiernos representan una amenaza para ellos y no es posible la co-
municaciéon con el consulado. Sin embargo, en una ocasién, donde
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la persona detenida tenia legal estancia en el pais y no huia, ventilé
un asunto con su consulado y ni siquiera realizaron una visita a la
extranjera, como se vio en el amparo 585/2022 del Juzgado sépti-
mo de distrito en materia de amparo y juicios federales en el estado
de Baja California. Por el contrario, al notificarle al consulado, la
actitud fue de cuestionamiento hacia mi persona, se limitaron a
enviar un email a la autoridad, la cual respondi6é que no era cierto
que estaba privada de libertad la ciudadana y, a pesar de haber
enviado a la representacion consular copia del expediente del juicio
de amparo, no se pronunciaron mas.

Entonces, en relacion a lo burocratico, cabria también cuestio-
narse si los consulados tienen algin protocolo de actuacion ante la
detencion de sus connacionales en otros territorios y de ser asi, cual
seria el procedimiento para acceder a la informacién referente a los
mismos, en aras de proteger el derecho del migrante. En este caso,
pese a que se pidi6 al juzgado que se comunicara con el consulado,
la decision del juez fue no hacerlo, indicando que se reservaba de
pronunciarse ante este particular hasta tanto la autoridad no rin-
diera informe. Tuve que interponer una queja en la Comision de
Derechos Humanos para lograr la libertad de la persona sin pagar
los 150 mil pesos mexicanos (6 mil délares) que solicitaba la autori-
dad migratoria.

Segun Ferrer y Sanchez (2014), el excesivo formalismo en la
practica juridica mexicana puede ser problematico ya que la tute-
la judicial efectiva prioriza la protecciéon de problemas sustantivos
sobre los formalismos (p. 188). En este sentido, es crucial que los or-
ganos jurisdiccionales y las autoridades responsables se comprome-
tan con el cumplimiento efectivo de las sentencias de amparo. Sin
embargo, es preocupante observar como las autoridades del Estado
dilatan los procesos jurisdiccionales y, a veces, incumplen o ejecutan
deficientemente las sentencias que las vinculan. A pesar de esto, el
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juicio de amparo se ha convertido en una herramienta importante
para combatir los abusos de aquellos que momentaneamente osten-

tan el poder (Benitez Meza, 2020, p. 216).
VII. LA REPARACION:

Por tltimo, una vez que los migrantes salen en libertad se enfrentan
a la realidad que sus derechos no son reparados, es decir, solo se les
restituye la libertad, pero no son indemnizados por danos y perjui-
cios, ni siquiera verbalmente se hace un reconocimiento de abuso
de poder. Esto, pese a que la familia del migrante a veces paga una
garantia econoémica excesiva o se le exige un imposible legal con las
mencionadas medidas cautelares de los articulos 101 y 102 de la
Ley de Migracion: ;como puede un migrante que no tiene arraigo
al pais buscar un fiador moral con carta responsiva si no conoce a
nadie y esta privado de libertad? ;Cémo puede pagar una garantia
economica en el Banco del Bienestar (el inico donde se puede rea-
lizar) si esta privado de libertad y no conoce a nadie?

La reparacion del dano a migrantes que fueron detenidos sin or-
den judicial y que, por ejemplo, acreditaban legal estancia, como se
menciond en dos amparos anteriormente, es utopica, porque no se
suele restablecer ni se compensan los perjuicios sufridos por la vio-
lacién de sus derechos. No se visualiza un mecanismo accesible para
que el migrante exija, una vez en libertad, una reparaciéon integral
del dafio. En una ocasién, una migrante tuvo un aborto esponta-
neo producto de los tratos violentos (Amparo 452/2022 Juzgado
Tercero de Distrito en Zacatecas), ;como se le podria indemnizar a
esta persona? Ante posibles malos tratos, falta de atencién médica
y entorpecimiento de procesos, cuando el migrante sale en libertad,
no quiere enfrentarse nuevamente a la autoridad que le agredid, a
su victimario, por lo que termina alejandose de los procesos legales
que pueden buscar la reparacion.
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¢Procederia la devoluciéon de la fianza o una indemnizacién
por los dafos y perjuicios ocasionados? ;Existe una forma expe-
dita, dada la circunstancia del migrante, de ser reparado por dafio
material, dano moral, gastos médicos posteriores y/o servicios de
asistencia? ;Qué medidas de protecciéon y seguridad garantizan el
amparo al migrante que es puesto en libertad y es detenido nueva-
mente? ;Puede el Estado mexicano asumir esta carga considerable
por cada migrante que es procesado? Estas interrogantes se plan-
tean para seguir profundizando en el tema en futuros trabajos.

{Qué ocurre con los juicios de amparo una vez que la persona
sale en libertad? Los juicios suelen sobreseerse porque ya no exis-
ten los actos reclamados actualizandose causales de sobreseimien-
to (articulo 63 de la Ley de Amparo y siguientes). Por otro lado,
muchos migrantes no suelen comunicarse mas con los abogados
cuando salen en libertad y entonces, al no existir demandante, se
sobresee fuera de audiencia. Teniendo en cuenta estos aspectos, es
importante destacar que, para que el juicio de amparo cumpla su
funcién, hay que entenderlo en toda su dimension, desde el acceso
a presentar la demanda hasta lo que ocurre posteriormente a que se
otorgue la proteccion de la justicia federal.

Autores como Morales Vega (2012) sostiene en relacién a la Ley
de Migracién y los derechos humanos que esta “ha dejado de con-
siderar algunas cuestiones fundamentales que intenta promover: el
respeto los derechos adquiridos por los migrantes, al no precisar, en
algunos casos, en qué hipotesis se encuentran ciertos extranjeros y
en otros, al degradar en cierto sentido, la calidad juridica que os-
tentan las personas (pag. 257). Por ello, debiera existir en la propia
ley de Migracién o en los pronunciamientos judiciales, una clausula
para reparacion integral del dafo. La detencion ilegal, la deporta-
cion, la restriccidon arbitraria a la libertad de transito, constituyen
expresiones de violencia institucional, que deben combatirse a tra-
vés politicas publicas y legislaciones adecuadas que reafirmen en
México el Estado de Derecho y posibiliten la aplicaciéon de un de-
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bido proceso legal, conforme a los estandares minimos establecidos
por los diversos tratados e instrumentos internacionales a los que
México esta obligado (Portilla, 2015, pag. 49).

En este sentido, se puede traer a colacion la reflexion del ex mi-
nistro Presidente de la SCJN: “parece haberse difundido la idea de
que las normas de derechos humanos contenidas en tratados inter-
nacionales se reducen al reconocimiento de los mismos. No obstan-
te, lo cierto es que dichos preceptos van mas alld de la mera enun-
ciacion de un catalogo de derechos, sino que también definen sus
alcances” (Zaldivar, 2017, pags. 87-88). Resulta necesario formular
adecuaciones institucionales para suplir no solo las necesidades del
Estado contemporaneo, entre las cuales destaca la efectiva protec-
cion de los derechos fundamentales de los migrantes, un grupo que
es altamente vulnerable (Nufniez, Guajardo, 2016, pags. 115-116),
sino las necesidades de los propios migrantes, el real acceso al juicio
de amparo y su proteccién en México.

Para abordar las problematicas planteadas respecto al litigio en
materia migratoria en México, el acceso a la justicia por parte de
los migrantes y las dificultades que enfrentan los abogados litigan-
tes, propongo el fortalecimiento del sistema legal y judicial, por
ejemplo, mediante la capacitaciéon continua de jueces, abogados y
funcionarios y la creaciéon de juzgados especializados en materia
migratoria, como existen en otras ramas como la mercantil, la labo-
ral o la familiar. También la implementacién de medidas concretas
como programas de difusién en distintos idiomas, la asignaciéon
de defensores publicos especializados y la simplificacién de los
procedimientos legales.

Sin embargo, para lograr una solucién integral a las problema-
ticas, se requiere voluntad politica, misma que, en cuestiones de
migracion, debe ser conjunta con otros paises de la region, ya que
existe una responsabilidad compartida. Por ello, se propone también
fortalecer las relaciones diplomaticas y la cooperacién interinstitu-
cional entre organismos gubernamentales, organizaciones civiles y
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agencias Internacionales para garantizar una respuesta integral y
coordinada frente a la migraciéon y la protecciéon de los derechos
humanos. Y es que, a pesar de haberse insertado en el ano 2011 las
reformas en el ordenamiento juridico mexicano, atn el camino a
recorrer para que en la practica se concrete es bastante largo. Se-
gun Cora y Flores (2020) “existe incomprension de la normatividad
vigente, tanto sustantiva como de la norma adjetiva convencional,
de la jurisprudencia sobre la proteccion de los derechos humanos y
la resistencia a la aplicacién de los instrumentos juridicos interna-
cionales” (pag. 110).

VIll. CoONCLUSIONES:

El juicio de amparo indirecto representa una herramienta legal
importante para que los migrantes puedan impugnar las acciones
de las autoridades migratorias que consideren violatorias de sus de-
rechos fundamentales. Sin embargo, existen numerosos retos que
obstaculizan una proteccion constitucional real para los migrantes.
Uno de los principales desafios es el acceso a la imparticion de jus-
ticia, ya que los migrantes pueden encontrarse con obstaculos para
presentar sus demandas y acceder a un proceso legal justo. Ademas,
es necesario que los juzgados declaren su competencia de manera
adecuada y utilicen criterios que garanticen la proteccion y el am-
paro de la justicia federal en favor de los migrantes.

La inobservancia por parte de las autoridades migratorias de los
mandatos judiciales es otra problematica significativa. Esto genera
un ambiente de impunidad en la defensa de los migrantes y soca-
va la confianza en el sistema legal. Asimismo, la burocracia y los
obstaculos en el proceso del juicio de amparo dificultan la efectivi-
dad de la proteccidon constitucional. Para abordar estos desafios, se
requiere voluntad institucional y politica por parte de los distintos
6rganos del Estado para proteger los derechos de los migrantes y
garantizar un proceso agil, eficaz y justo. Esto implica que las auto-
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ridades deben acatar las decisiones judiciales y tomar medidas para
mejorar la coordinacion, fortalecer los recursos y las capacidades
para supervisar el cumplimiento de las suspensiones y asegurar el
acceso a la justicia.

Resulta fundamental robustecer los mecanismos institucionales
que permitan una proteccion de los derechos humanos mas efecti-
va, esto requiere un compromiso real por parte de las autoridades
para superar los obstaculos legales y garantizar una verdadera pro-
teccion constitucional para esta poblacién vulnerable. Se propone
el fortalecimiento del sistema legal y judicial, asi como implementar
medidas para facilitar el acceso a la justicia de los migrantes, en
aras de construir a mediano y largo plazo, soluciones que permitan
abordar de manera integral los desafios del litigio en materia mi-
gratoria en México, con el objetivo de construir una sociedad mas
justa, inclusiva y respetuosa de la dignidad humana.
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CONSTITUCIONALIDAD DEL ACCESO A INFORMA-
CION BANCARIA SIN CONTROL JUDICIAL PREVIO

CONSTITUTIONALITY OF ACCESS TO BANKING
INFORMATION WITHOUT PRIOR JUDICIAL CON-
TROL

FRANKLIN MARTIN RUIZ GORDILLO'
MARIA IRACEMA CRISTAL GONZALEZ MARTINEZ?

RESUMEN: El secreto bancario, como principio fundamen-
tal en el ambito financiero, se erige como un mecanismo de
proteccién de la privacidad de las personas en relaciéon con
sus operaciones y datos financieros; sin embargo, en el con-
texto legal mexicano, este derecho se ve vulnerado por dis-
posiciones como el articulo 142, fracciéon I, de la Ley de In-
stituciones de Crédito, que permiten el acceso a informaciéon
bancaria sin autorizacion judicial previa.

La solicitud de informacién bancaria realizada por la Fiscalia
General de la Republica a la Comision Nacional Bancaria
y de Valores, sin la intervencién de un juez, constituye una
violacion directa al derecho a la vida privada de los ciudada-
nos, este accionar se basa en una disposicion legal que faculta
a las autoridades a obtener informaciéon bancaria para fines
penales sin el debido control judicial, contraviniendo asi los
principios constitucionales de protecciéon de datos personales
y garantias individuales. La justificacion de esta declaracién
de inconstitucionalidad radica en la importancia de garan-

' Doctorando en Ciencias Penales y Politica Criminal en el Instituto Nacional de

Ciencias Penales, Maestro en Derecho Constitucional y Amparo por la Universidad
Auténoma de Chiapas.

2 Doctora en Derecho y Maestra en Politica Criminal por la Facultad de Estudios
Superiores Acatlan de la Universidad Nacional Auténoma de México, Docente en
Posgrado y Licenciatura en la misma Facultad.
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tizar un equilibrio entre la lucha contra el delito y la protec-
cién de los derechos individuales, por lo que es importante
estudiar los estandares constitucionales que regulan al secreto
bancario como sujeto de estudio frente a las disposiciones del
articulo 142 de la Ley de Instituciones de Crédito.

PALABRAS CLAVE: Seccreto Bancario, Vida Privada, In-
constitucionalidad, Control Judicial, Proteccion de datos

ABSTRACT: Banking secrecy, as a_fundamental principle in the fi-
nancial sphere, stands as a mechanism to protect the privacy of individ-
uals in relation to their operations and financial data; however, in the
Mexican legal context, this right is violated by provisions such as article
142, section I, of the Law of Credit Institutions, which allow access to
banking information without prior judicial authorization.

The request for banking information made by the Attorney
General’s Office of the Republic to the National Banking and
Securities Commission, without the intervention of a judge,
constitutes a direct violation of the right to privacy of citi-
zens, this action is based on a legal provision that empowers
the authorities to obtain banking information for criminal
purposes without due judicial control, thus contravening the
constitutional principles of protection of personal data and
individual guarantees. The justification for this declaration
of unconstitutionality lies in the importance of ensuring a
balance between the fight against crime and the protection of
individual rights, so it is important to study the constitutional
standards that regulate banking secrecy as a subject of study
against the provisions of Article 142 of the Law of Credit
Institutions.

KEYWORDS: Bank Secrecy, Privacy, Unconstitutionality, Judicial
Control, Data Protection, Data Protection

SUMARIO: 1. Introduccién, II. El Secreto Bancario, III.
Derecho a la vida privada como garantia constitucional, IV.
Limites y alcances del derecho humano a la privacidad, V.
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Casos jurisprudenciales relevantes y su impacto en la regu-
lacién del secreto bancario y la protecciéon de la vida privada,
VI. Fundamento y formulario de solicitud de informacion,
VII. Casos jurisprudenciales relevantes y su impacto en la
regulaciéon del secreto bancario y la protecciéon de la vida
privada, VIII. Inteligencia financiera mediante el uso de in-
teligencia artificial, IX. Conclusiones, X. Referencias

I. INTRODUCCION

n el dmbito juridico contemporaneo, el equilibrio entre las

facultades investigativas del Estado y la proteccion de los de-

rechos individuales se presenta como uno de los desafios mas
relevantes. En especifico, el acceso a la informacién bancaria en el
contexto de las investigaciones fiscales ha suscitado debates intensos
en torno a su constitucionalidad y a las garantias que deben acom-
panar dicho acceso.

Este estudio se centra en analizar y evaluar la constitucionalidad
del acceso a la informacién bancaria por parte de las autoridades
fiscales sin la necesidad de un control judicial previo, la cuestion
central radica en determinar si dicha practica, aunque limitada
a ciertos fines fiscales, respaldada por ciertas garantias, respeta y
protege adecuadamente el derecho fundamental a la privacidad,
asi como a la vida privada consagrados en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos como en diversos instrumentos
internacionales.

A través de un analisis detenido de la normativa aplicable, la
jurisprudencia relevante y los principios constitucionales en juego,
este estudio pretende ofrecer una vision clara y fundamentada sobre
la legalidad y constitucionalidad de esta practica investigativa en el
contexto mexicano.
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Este ensayo aborda una cuestion esencial para el sistema finan-
ciero y los derechos individuales: ;Hasta qué punto es licito y cons-
titucional que las autoridades accedan a la informacién bancaria
de los ciudadanos sin la supervision de un juez? Para dilucidar esta
problematica, se examinan varios aspectos fundamentales.

En primer lugar, se examina el concepto y la evolucién del secre-
to bancario, analizando su relevancia en el contexto actual de so-
ciedades cada vez mas interconectadas. A continuacion, se adentra
en el derecho a la vida privada como una garantia constitucional
fundamental, delimitando sus limites y alcances en relaciéon con el
acceso a la informacion bancaria.

El analisis se enriquece con la revision de casos jurisprudencia-
les relevantes que han marcado pauta en la regulaciéon del secreto
bancario asi como la protecciéon de la vida privada, destacando
su impacto en la configuracion de las politicas y leyes al respecto.
Ademas, se examinan los fundamentos legales y el procedimiento
para solicitar informacioén bancaria, considerando la necesidad de
garantizar un equilibrio entre la transparencia y la protecciéon de
datos sensibles.

Finalmente, se presentan conclusiones que sintetizan los hallaz-
gos y reflexiones derivados del analisis realizado, asi como las im-
plicaciones y desafios futuros en este ambito. Se apoya el argumento
con referencias solidas que respaldan cada punto discutido, pro-
porcionando una visién integral, igualmente fundamentada sobre
la constitucionalidad del acceso a informacién bancaria sin control
judicial previo.

Il. EL SECcRETO BANCARIO

El secreto bancario es un concepto que ha suscitado numerosos de-
bates en la esfera econémica internacional, y su relevancia se ma-
nifiesta de manera contundente en el ambito financiero global. No
obstante, la discusién en torno a este tema no se centra inicamente
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en su funcién protectora de la informacién financiera de los clientes,
sino mas bien en las practicas que facilita, asi como las consecuen-
cias que estas pueden tener en la economia ademas de la sociedad.
Se puede acudir a varios principios para fundamentar el secreto
bancario en términos juridicos, tal es el caso del secreto profesional, o
al derecho a la intimidad. Sobre el primer caso Ruigo, considera que;
“para definir el concepto juridico del secreto profesional, deben de
utilizarse criterios subjetivos, asi como objetivos, con una tendencia
a formalizar la posicion del abogado, frente a los diversos elementos
como conocimientos que debe de saber para lograr la defensa de los
intereses de su cliente”.’

El secreto profesional revela una obligacion del profesionista, y le
lleva a mantener en secreto discrecional, todo tipo de informacioén,
datos o situaciones personales de cada uno de sus clientes, existe un
deber de confidencialidad de guardar el secreto, pero no asi en el
momento en que el profesionista se entera que se ha cometido un
delito o que esta por cometerse; esto es parte del ejercicio digno, asi
como ético de toda profesion.

Evidentemente que guardar el secreto de situaciones y circuns-
tancias normales, especialmente las situaciones intimas de cada uno
de sus clientes, obliga al profesionista como el cumplimiento del
deber?; esto es que llegado el momento puede considerarse hasta

5 RUIGO VALLBONA, JOSE: “El secreto profesional de abogados y procuradores en
Espaia”; Madrid Espaiia, Editorial Bosch, Tercera edicion, 2014, Pags. 24-28.

* Cumplimiento de deber.- “Bajo esta expresion se encuadran supuestos andlogos

de eximentes: el obrar en cumplimiento de un deber; el obrar en el ejercicio legitimo
de un derecho; el obrar en el ejercicio legitimo de un oficio o cargo. La doctrina estima
que, mas que causas de justificacion, son causas de atipicidad, especialmente cuando
existe una obligacion especifica de actuar el sujeto. En todo caso, es evidente que el
deber de cuyo cumplimiento se trata, o el derecho cuyo ejercicio es la causa de atipi-
cidad, han de pertenecer a la esfera juridica y no solamente a la moral. Respecto a la
conducta que debe desarrollar el agente en el cumplimiento de su deber, y en tanto
dicha conducta implica una posible lesion de los derechos de terceros, se estima que el
agente debe actuar con la menor lesividad posible respecto a dichos terceros.”; Enci-
clopedia Juridica, consultada en <http://www.enciclopedia-juridica.com/d/cumpli-
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una causa de justificaciéon’, cuando se enfrenta al hecho de tener
que declarar en contra del propio cliente; hay una eximente de
responsabilidad, que hace que el abogado quede excluido de tal
situacion; pero esta obligaciéon de guardar el secreto, presenta un
menor interés, cuando se tiene conocimiento de la existencia de un
delito que no ha sido denunciado, o bien un delito que esta proximo
a suceder, es entonces cuando la ética aunada a la dignidad de la
profesion limitan el secreto profesional.

Otra definiciéon que puede citarse es la que Otero proporciona
al decir que; “el secreto profesional genera una obligacién y com-
promiso legal de salvaguardar el secreto y la confidencialidad de
ciertos datos, que han recibido de sus clientes; de tal forma que
profesional que revele los secretos de un cliente de los que tuviese
conocimiento, podria cometer un delito al momento de revelarlos o
hacerlos pablicos”.®

En este momento, lo conveniente es hacer una reflexion, sobre la
esencia natural del secreto; aqui estamos hablando necesariamente
de intereses privados, no hay en si alguna cosa publica, o alguna
circunstancia que atane a los intereses de la Nacion, hay una rela-
cion entre el profesionista con su cliente, en la que, debera guardar
secrecia respecto de los datos que el profesionista tendra acceso
de su cliente. Bartels Villanueva y Arias Alpizar senalan que “al
igual que ciertas profesiones requieren del ejercicio de la confiden-
cialidad por parte de quien ofrece el servicio, el secreto bancario
es un factor constitutivo de la actividad bancaria; se enfatiza en
que se trata de un deber juridico (para el banco) que se deriva de la

miento-de-deber/cumplimiento-de-deber.htm> con fecha de 12 de Mayo de 2024.

> Las causas de justificacién de un delito: “legitima defensa, estado de necesidad,
obrar en el cumplimiento de un deber o en el ¢jercicio legitimo de un derecho, obe-
diencia jerarquica e impedimento legitimo”. En Aguilar Lopez, Miguel Angel; Causas
de Justificacion; México, Editorial UNAM, pag. 72

5 OTERO GONZALEZ, MARIA DEL PILAR: “Justicia y secreto profesional”; Ma-
drid Espana, Editorial Centro de estudios Ramoén Areces 2018, Pag. 5.
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relacién contractual”.” El deber de confidencialidad se extiende a
toda la informacién que las instituciones de crédito asi como or-
ganizaciones auxiliares obtienen en el ejercicio de sus funciones.
Esto incluye datos personales, informacién financiera, historiales
crediticios, transacciones, asi como cualquier otro dato sensible que
pueda revelar detalles sobre la situacién econémica o personal de
los clientes. Hernandez define al secreto bancario como “el deber
juridico que tienen las instituciones de crédito, ademas de las or-
ganizaciones auxiliares y sus empleados de no revelar ni directa ni
indirectamente los datos que lleguen a su conocimiento, por razén
o con motivo de la actividad a la que estan dedicados”.? Como
consecuencia, la génesis de este secreto bancario es precisamente
las reglas de orden publico de proteger la vida privada o seguridad
juridica de personas que han puesto en conocimiento de profesio-
nistas dicha informacién, sin embargo, esta es una protecciéon que
ha formado parte importante de procesos criminales.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), institu-
cion cuyo proposito es desarrollar politicas que coadyuven en el
combate del delito de blanqueo de capitales y financiamiento al
terrorismo, en su novena recomendacién senala que “Los paises deben
asegurar que las leyes sobre el secreto de la institucion_financiera no impidan la
implementacion de las Recomendaciones del GAFI”; sobre de esta otra op-
tica del Secreto Bancario, el Contado Gémez Munoz, del Instituto
Mexicano de Contadores Pablicos, senala que “el secreto financiero
facilita el abuso fiscal, permite el lavado de dinero y socava los dere-
chos humanos de todos; el Contador hace mencién de las pérdidas
fiscales producidas anualmente en materia de impuestos perdidos,

7 Bartels Villanueva, Jorge y Arias Alizar, Luz Mary. 2017. El Secreto Bancario,
Aspectos historicos y problematica actual. México. Dialogos, Revista Electronica de
Historia. pag. 72. Visto en <https://wwwscielo.sa.cr/pdf/dreh/v11n2/a04v]1n2.
pdf> consultado el dia 10 de Abril del 2024.

8 Hernandez, Octavio A. 1958. Derecho Bancario Mexicano. Tomo 1. Ediciones

de la Asociacion: Mexicana de Investigaciones Administrativas, México. pag. 360.
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senalando que de lo $483 mil millones en impuestos perdidos al afo,
mas de un tercio, $171 mil millones, se pierde debido a la evasién de
impuestos en el extranjero por parte de personas adineradas, situa-
cién que segun este autor, es posible gracias al secreto bancario; sin
embargo no se limita a ello, sino que permite el lavado de dinero, lo
que a su vez promueve la corrupcion, evasion de sanciones, crimen
organizado, carteles de la droga, terrorismo, asi como la trata de
personas”. ?

Como consecuencia, a pesar de que autores como Caballero se-
nalan que “el secreto profesional puede proteger la vida privada,
ciertos derechos reales, el honor de las personas, su tranquilidad,
procedimientos técnicos o industriales, inventos, derechos de au-
tor, etc”.!’ también es cierto que el secreto financiero, como velo
que oculta informacién sobre la propiedad y el flujo de recursos
financieros, representa un desafio significativo para la justicia fis-
cal global, la equidad social y los derechos humanos. Este sistema
opaco permite que individuos, asi como corporaciones escondan
sus activos, evadan impuestos, laven dinero, financien actividades
ilicitas, socavando con esto los pilares de una sociedad justa.

II1l. DERECHO A LA VIDA PRIVADA COMO GARANTIA

CONSTITUCIONAL

Las raices del derecho a la vida privada se extienden a lo largo de la
historia, nutriéndose de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
instrumentos internacionales que México ha suscrito; la savia que

9 Gomez Mufioz, Genaro Eliseo. 2022. Boletin de la Comision de Prevencion

de Lavado de Dinero y Anticorrupcion. México, Instituto Mexicano de Contadores
Pablicos, pag. 1.

10" Caballero, Juan. 2002. El Secreto bancario en la legislacién mexicana, México,
Universidad La Salle, pag. 25.
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nutre al derecho a la vida privada se encuentra en diversos instru-
mentos legales. La CPEUM, en su articulo 16, establece que:

“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.”

Este es el derecho a no ser molestado arbitrariamente por parte
de las autoridades, la inviolabilidad de las comunicaciones y de la
correspondencia. A pesar de los preceptos constitucionales ana-
lizados, el articulo 16 resulta insuficiente para considerar que el
derecho a la intimidad es protegido de manera integral, ademas de
efectiva, en nuestra Constitucion. Se dejan aspectos importantes sin
tutelar, como el habeas data, la protecciéon de la informaciéon gené-
tica, el espionaje en el domicilio, las actividades que no implican
intercambio de informacién y las violaciones a las comunicaciones
privadas realizadas por particulares, entre otros.

Todo tipo de autoridad tiene la obligaciéon de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos; bajo los principios de
la aplicaciéon universal, independiente, indivisible y progresivamen-
te, esto es, conforme vayan apareciendo nuevos conceptos de dere-
chos humanos no solamente en nuestro pais sino en todo el mundo,
se van a ir aplicando en México. Uno de los derechos humanos que
protegen la legalidad en la actuacion de todo tipo de autoridad, lo
encontramos en el Articulo 16 Constitucional. Los bienes juridicos
que tutela este mandato constitucional son:

* La persona.

¢ Su familia.

*  Su domicilio.

* Papeles o posesiones.
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Ningtn ciudadano, puede ser molestado por alguna autoridad
o servidor publico, si no es que éste ultimo, lleva en sus manos,
un mandamiento escrito; y aqui hay una formalidad esencial para
que el acto juridico y/o administrativo sea legal, esto es, se requie-
re que el mandamiento sea por escrito, cuando se vayan a
afectar cualquiera de los bienes juridicos protegidos por el derecho
humano, como son; la persona, su familia, su domicilio, papeles o
posesiones.

Ya que de lo contrario estara afectado de una nulidad absoluta,
en virtud de que es violatorio a derechos fundamentales; de acuerdo
con el Articulo 1° Constitucional, es merecedora de una sancion; el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y ademas reparara las
violaciones a los derechos humanos que sus agentes lleven a cabo
sobre particulares.

Ignacio Burgoa al hablar de la fundamentacién del acto de auto-
ridad, alude a que; la fundamentacion legal de todo acto autoritario
que causa al gobernado una molestia en los bienes juridicos a que
se refiere el Articulo 16 Constitucional, no es sino una consecuencia
directa del principio de legalidad, que consiste en que las autorida-
des solo pueden hacer lo que la ley les permite.'! Todo tipo de auto-
ridad para llamarse autoridad en principio debe de tener facultades
que la ley le debe de otorgar, si el Estado de Derecho no le otorga
una facultad para decidir o para ejecutar el derecho, no se le puede
denominar como autoridad.

El principio de legalidad se basa en el estado de derecho, en el
hecho de que para que se pueda llevar a cabo el acto administrati-
vo, es necesario estar cumpliendo con una ley, con un reglamento,
dicho de otra manera, que si todo tipo de gobierno: federal, estatal
o municipal lleva a cabo su deber de servir, es porque hay una ley
que lo esta obligando a ello.

""" Burgoa, Ignacio: “Las garantias individuales”; México, Editorial Porraa, 37°

edicion 2004, p. 602.
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Sobre éste particular, Andrés Serra Rojas, eleva el comentario si-
guiente al referirse a que “el acto administrativo es; un acto juridico,
una declaracién de voluntad, de deseo, de conocimiento, asi como
de juicio, unilateral, externa, concreta y ejecutiva, que constituye
una decision ejecutoria, que emana de un sujeto: la administraciéon
publica, en el ejercicio de una potestad administrativa, que crea,
reconoce, modifica, transmite o extingue una situacion juridica sub-
jetiva y su finalidad es la satisfaccion del interés coman”."?

Desde el angulo constitucional, se empieza a generar una norma
organica a través de la cual; los gobiernos especialmente el Federal
van a poder funcionar.

En términos generales, el principio de legalidad debe de basarse
en que todo acto de autoridad necesariamente debe de encontrar
una fundamentacién y por supuesto el motivo por el cual se lleva
a cabo, situaciéon de la que se expresaran sus puntos en el inciso
siguiente.

El mismo Ignacio Burgoa, considera que “la fundamentacién
legal de la causa de procedimiento autoritario consiste en que; los
actos que originen la molestia de que habla el Articulo 16 Constitu-
cional, deben basarse en una disposicién normativa general, es de-
cir, que ésta prevea la situacion concreta para la cual sea procedente
realizar el acto de autoridad, que exista una ley que lo autorice;
la motivacion de la causa legal del procedimiento, indica que las
circunstancias y modalidades del caso particular encuadren dentro
del marco general correspondiente establecido por la ley.”"

El principio de legalidad, nos indica que todo lo que es la entidad
llamada gobierno, debe y tiene tanto desde el punto de vista de la
funcién interior como exterior, basarse siempre en una fundamen-
tacion legal, esto es, siempre debe existir una ley que le permita
hacer o no hacer.

2 Serra Rojas, Andrés: “Derecho administrativo”; México, Editorial Porrua,

Tomo I, 1988, p. 230.

13

Burgoa, Ignacio: op. cit. p. 15.
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Para lograr una mayor explicacién, se ocuparan las palabras de
Ignacio Burgoa quien al referirse al Estado, lo considera como: “un
ente politico real y de ¢l se habla en una infinita gama de situacio-
nes, de tal manera que en el Estado convergen elementos formati-
vos, 0 sea, anteriores a su creaciéon como persona moral o juridica,
y elementos posteriores a su formacién, pero que son indispensables
para que cumpla su finalidad esencial. Dentro de los primeros se
encuentra la poblacién, el territorio, el poder, asi como el orden
juridico fundamental, manifestandose en los segundos, en el poder
publico, ademas en el gobierno”.'

Como consecuencia de lo anterior, todo lo que hace la autori-
dad, en principio debe de encontrar su fundamentacion en la ley; y
evidentemente, para poder llevarlo a cabo debe de existir un encua-
dramiento, una identificacién de las situaciones concretas y reales
con la ley, esto es, que se debe de dar los presupuestos frente a los
hechos; de esa manera encontrar la motivacion por la cual la auto-
ridad debe de actuar, en base a la obligacién que la ley le impone.

IV. LiMITES Y ALCANCES DEL DERECHO HUMANO A LA

PRIVACIDAD

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra
una serie de derechos fundamentales que juegan un papel doble-
mente limitante, ya que por un lado, estos derechos protegen a los
ciudadanos frente al poder o soberania del Estado, garantizando
un espacio de autonomia personal frente a la intervencién estatal,
mientras que por otro lado, estos derechos, aunque son publicos
y reconocidos en la ley, no son ilimitados frente a las autoridades.
Esto significa que el ejercicio de los derechos individuales puede

" Burgoa, Ignacio: “Derecho Constitucional”; México, Editorial Porraa, 7* edi-

cién, 1989, p. 97.
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ser limitado por el Estado cuando sea necesario para garantizar la
libertad y la convivencia social.

Esta doble funcién de los derechos fundamentales plantea una
serie de retos y cuestionamientos en relaciéon con el ejercicio del de-
recho a la vida privada. ;Hasta qué punto puede el Estado restringir
este derecho en beneficio de la proteccion de otros derechos o in-
tereses legitimos? La respuesta a esta pregunta se encuentra en los
principios de legalidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Cualquier restriccion al ejercicio del derecho humano a la vida
privada debe estar prevista en la ley, esto significa que el Estado no
puede actuar de manera arbitraria o caprichosa al limitar
este derecho; debe existir un fundamento legal claro y especifico
que justifique la restriccién, en segundo lugar, la restriccién debe
ser necesaria para asegurar la obtencion de los fines que fundamen-
tan dicha restriccion, esta situacion implica que la limitacion del
derecho a la vida privada debe ser el medio necesario para proteger
otros derechos o intereses legitimos. La restriccion debe ser idonea,
es decir, adecuada para alcanzar el objetivo perseguido, la medida
adoptada por el Estado debe ser eficaz para proteger los derechos o
intereses que se pretenden resguardar.

Finalmente, la restriccién debe ser proporcional, lo que significa
que la importancia del fin buscado por la ley y los efectos perjudi-
ciales que se produzcan en el derecho restringido deben justificar
los sacrificios impuestos al derecho a la vida privada; en el contexto
mexicano, estos principios han sido reiteradamente reconocidos,
asi como aplicados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) en diversas resoluciones. La SCJN ha establecido que cual-
quier intromisiéon en la vida privada de las personas debe estar
debidamente fundamentada y ser proporcional al fin que se busca
proteger, sobre de estos criterios se aborda el siguiente inciso.

Cabe senalar que el bien juridico es aquello que la norma penal
protege efectivamente, al igual que otras normas juridicas, la nor-
ma penal tiene una funcién protectora predominante; la realizaciéon
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humana requiere ciertos presupuestos existenciales, que se llaman
bienes cuando son tutiles para las personas y bienes juridicos cuando
son objeto de proteccién legal. ElI Derecho penal tiene la tarea de
proteger bienes juridicos. Todas las normas juridico-penales con-
tienen valoraciones positivas sobre bienes vitales que son esenciales
para la convivencia humana vy, por lo tanto, deben ser protegidos
por el poder coercitivo del Estado mediante penas publicas. Estos
valores se transforman en bienes juridicos al ser incorporados den-
tro del ambito de protecciéon del ordenamiento juridico.

El concepto de bien juridico en el Derecho penal se basa en el
de bien en su sentido juridico general; de manera que se debe con-
siderar al bien, como todo aquello que puede aportar utilidad a la
persona o a la convivencia en sociedad. El bien juridico representa
el objeto especifico de protecciéon dentro del ordenamiento juridico
penal.

Partiendo de los elementos previamente senalados, sera el Ar-
ticulo 16 de la Constitucion la que contempla el derecho funda-
mental a la privacidad y como parte de éste, la proteccion de datos
personales, en la dindmica entre la seguridad publica y la protec-
cion de los derechos individuales, se presenta frecuentemente un
dilema que requiere de una ponderacién cuidadosa por parte de las
instituciones encargadas de impartir justicia. Este dilema se pone
de manifiesto en la resolucion de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia realizada en 2017, en el amparo directo en revi-
sion 502/2017, en relacion con la constitucionalidad del entonces
articulo 117, fraccion II, de la Ley de Instituciones de Crédito.

El caso concreto que llevd a esta resolucion se centrd en una
situacion de extorsion, en la que una victima accedié a entregar una
cantidad de dinero para evitar dafios a su integridad fisica. Tras la
denuncia, ademas de la entrega de la informacién pertinente al Mi-
nisterio Pablico, este solicité directamente al banco la informaciéon
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relativa a los movimientos y datos personales asociados a la cuenta
en cuestion. Esta accién del Ministerio Pablico fue sostenida como
una parte fundamental de la acusacién ministerial.

La pregunta central que se plante6 fue sila facultad del Ministerio
Publico para acudir directamente ante las instituciones bancarias a
requerir informacién de caracter privado, sin contar con una auto-
rizacion judicial previa, es o no constitucional. La respuesta de la
Corte fue clara y contundente: para no transgredir el derecho fun-
damental a la vida privada, es imperativo que el Ministerio Publico
solicite autorizacion judicial antes de acceder a dicha informacion.

Esta decision refleja una postura firme en la proteccién de los
derechos fundamentales de los individuos, incluso en el contexto de
investigaciones penales. La Corte argument6 que la investigacion
no debe quedar a expensas de la voluntad de los investigadores y
que deben ofrecerse motivos fundados para requerir la in-
formacioén bancaria. Esta posicion resalta la importancia de un

equilibrio adecuado entre la eficacia en la procuracion de justicia y
el respeto irrestricto a los derechos individuales.

La resolucién de la Primera Sala de la SCJN en el amparo di-
recto en revision 502/2017 declaré inconstitucional el articulo
en cuestion, argumentando la necesidad de garantizar el derecho
fundamental a la vida privada de las personas. Esta decisién tuvo
un impacto significativo en la autoridad ministerial, provocando la
invalidacion de numerosas investigaciones en curso que se basaban
en informacién obtenida sin autorizacién judicial.

Ante la relevancia y las consecuencias practicas de esta decision,
la SCJN decidi6 abordar nuevamente el tema, esta vez en Pleno, en
la sesion del 27 de noviembre de 2018. En esta ocasion, la mayoria
de los ministros vot6 en contra del proyecto presentado por el mi-
nistro Jos¢ Ramon Cossio, que sostenia la inconstitucionalidad del
articulo 142, fraccion I. No obstante, tras una revisiéon posterior, el
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Pleno de la SCJN aval6 el proyecto del ministro Eduardo Medina
Mora, que también declaraba inconstitucional el articulo en cues-
tion por las mismas razones expuestas por el ministro Cossio.

Sin embargo, la situaciéon tomoé un giro inesperado cuando la
SCJN aprobo el desistimiento presentado por la Fiscalia General de
la Republica, asi como la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
en el amparo directo en revision 1762/2018. Esto dejo sin efecto la
resolucion que declaraba la inconstitucionalidad del articulo 142,
fraccion I, reafirmo el criterio establecido en 2017 por la Primera
Sala de la SCJN. Esta situaciéon generd una clara indefinicién en el
tema, de esto modo aumento la inseguridad juridica en materia de
derechos fundamentales, asi como de procedimientos penales.

Finalmente, en una resolucion mas reciente, la Primera Sala de
la SCJN, en el amparo en revisiéon 971/2019, revirti6 su criterio an-
terior y declar6 la constitucionalidad del articulo 142, fracciéon 11,
de la Ley de Instituciones de Crédito. La Sala argument6 que este
articulo supera el examen de proporcionalidad siendo constitucio-
nal, ya que permite una intervencion limitada al derecho a la vida
privada, tiene una finalidad constitucionalmente valida, asi como
proporcional en el contexto de una investigaciéon penal.

La situacion descrita evidencia un constante sube y baja en los
criterios de la SCJN respecto a este tema, lo que ha generado una
gran inseguridad juridica tanto para imputados como para victimas
de delitos financieros, patrimoniales y fiscales. Aunque es indiscuti-
ble la necesidad de garantizar el éxito de las investigaciones penales,
existen derechos que deben ser salvaguardados con un estandar de
proteccion mas elevado, como es el caso del secreto bancario.

VI. FUNDAMENTO Y FORMULACION DE SOLICITUD DE

INFORMACION.

Es necesario comenzar con el analisis del articulo 32-B, fraccion 1V,
del Codigo Fiscal de la Federacion, en sintesis prevé que:
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* Las entidades financieras y sociedades cooperativas de ahorro y
préstamo tendran las obligaciones de:

* Proporcionar directamente o por conducto de la Comisiéon
Nacional Bancaria y de Valores, de la Comision Nacional
del Sistema de Ahorro para el Retiro o de la Comisiéon Na-
cional de Seguros y Fianzas, segin corresponda, informaciéon
de cualquier tipo de operaciones solicitada por autoridades
fiscales, a través del mismo conducto.

* EI SAT podra solicitar directamente a las entidades en comento,
cuando actte:
* En el ejercicio de las facultades previstas en los articulos 22 y
42 del mismo co6digo;
e Por cobro de créditos fiscales firmes; o
* Derive de un procedimiento administrativo de ejecucion.

* La solicitud, se considera una excepcién al procedimiento esta-
blecido en el articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Ahora bien, en la norma 1.93 de la TERCERA Modificacién a la
Resolucion Miscelanea Fiscal para 2015, publicada en el DOF del 2
de julio de 2015, se especifica la referencia directa del CFF a la Ley
de Instituciones de Crédito, senalandose que el primer documento
tiene una excepcion en relaciéon con el articulo 142 de la segunda
ley, en lugar del articulo 117 que originalmente se menciona. De
manera que el articulo 142 senala:

Articulo 142.- La informacién y documentacion relativa a las
operaciones y servicios a que se refiere el articulo 46 de la presente
Ley, tendra caracter confidencial, por lo que las instituciones de
crédito, en proteccion del derecho a la privacidad de sus clientes y
usuarios que en este articulo se establece, en ningun caso podran
dar noticias o informacién de los depositos, operaciones o servicios,
incluyendo los previstos en la fraccién XV del citado articulo 46,
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sino al depositante, deudor, titular, beneficiario, fideicomitente, fi-
deicomisario, comitente o mandante, a sus representantes legales o
a quienes tengan otorgado poder para disponer de la cuenta o para
intervenir en la operacion o servicio.

Como excepcion a lo dispuesto por el parrafo anterior, las
instituciones de crédito estardn obligadas a dar las noticias o informacion a
que se refiere dicho pdrrafo, cuando lo solicite la autoridad judicial en virtud de
providencia dictada en juicio en el que el titular o, en su caso, el fideicomitente,
Jideiwcomisario, fiduciario, comitente, comisionista, mandante o mandatario sea
parte o acusado. Para los efectos del presente pdrrafo, la autoridad judicial
podrd formular su solicitud directamente a la institucion de crédito, o a través
de la Comusion Nacional Bancaria y de Valores...

Este articulo prohibe a las entidades bancarias revelar informa-
cién, datos o documentacion derivada de las operaciones, asi como
servicios descritos en el articulo 46 de la misma normativa, dado
que se considera confidencial y se debe resguardar la privacidad de
los clientes, ademéas de usuarios, conocido como secreto bancario
o financiero. Esta restriccion no es aplicable excepto cuando se re-
fiere al propio cliente o usuario, al beneficiario, al fideicomitente,
al fideicomisario, al comitente, al representante o a quienes tienen
autorizacién para gestionar la cuenta o los servicios.

No obstante, el legislador establecié una excepcién a esta pro-
hibicién, indicando que las entidades de crédito estan obligadas a
proporcionar los datos o documentaciéon de las operaciones men-
cionadas cuando la solicitud provenga de una orden judicial dentro
de un proceso en el que el titular de la cuenta, el fideicomitente,
fideicomisario, fiduciario, comitente, comisionista, mandante o
mandatario sea parte o acusado.

La autoridad judicial correspondiente puede solicitar la informa-
ci6én directamente a la entidad de crédito o, si es necesario, a través
de la Comisiéon Nacional Bancaria y de Valores. Por otro lado, el
articulo 142 de la Ley de Instituciones de Crédito establece otra
excepcion al secreto bancario, obligando a las entidades de crédito
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a proporcionar informacién financiera de sus usuarios o clientes
cuando la solicitud provenga de las instituciones de crédito tam-
bién estaran exceptuadas de la prohibiciéon prevista en el primer
parrafo de este articulo y, por tanto, obligadas a dar las noticias o
informacién mencionadas, en los casos en que sean solicitadas por
autoridades como el Fiscal General de la Republica, o su delegado,
quien puede requerir informacioén para investigar delitos y la posi-
ble responsabilidad del imputado.

Asi mismo, los fiscales generales de justicia estatales y de Ciudad
de México pueden solicitar informacioén para investigar delitos y la
probable responsabilidad del imputado, mientras que el Procurador
General de Justicia Militar podra solicitar informacioén para investi-
gar delitos ademas de la probable responsabilidad del imputado en
el ambito militar.

Un aspecto importante es el de las autoridades hacendarias
federales, que tiene la facultad de solicitar informacién con fines
fiscales, el Tesorero de la Federacion puede solicitar estados de
cuenta, ademas de otra informacién relevante en actos de vigilancia
relacionados con investigaciones pertinentes, cuando se trate de la
Auditoria Superior de la Federacion, puede solicitar informacién en
el marco de sus funciones de revision vy fiscalizacion de la Cuenta
Pablica Federal, asi como de recursos puablicos federales.

El proceso que deben seguir las autoridades al solicitar informa-
cion financiera o bancaria es el siguiente:

a) Las entidades designadas para pedir informacién financiera a
las entidades de crédito deben ejercer esta facultad conforme a las
atribuciones que les confiere la ley aplicable.

b) Las peticiones deben estar debidamente fundamentadas y
justificadas.

c) Las solicitudes se gestionaran a través de la Comisiéon Nacional
Bancaria y de Valores.
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d) Cuando la solicitud provenga del Fiscal General de la Republica,
la Auditoria Superior de la Federacién o la Unidad de Fiscalizacion
de los Recursos de los Partidos Politicos, podran requerir a la au-
toridad judicial correspondiente la emisién de la orden pertinente
para que la entidad de crédito proporcione la informacién. Esta
orden debe incluir los siguientes elementos:

a. Denominacién de la institucion.

b. Numero de cuenta

c. Nombre del cuentahabiente.

d. Los datos necesarios que permitan su plena identificacion.

Este articulo establece la obligacion de los empleados de las en-
tidades financieras de salvaguardar la informaciéon que constituye
el “secreto bancario”, asi como las consecuencias de su violacion,
sin embargo, esta responsabilidad no impide que se proporcionen
los datos pertinentes a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores
cuando esta entidad ejerza sus facultades de supervision, o cuando
asi lo requieran el Banco de México, el Instituto para la Proteccion
al Ahorro Bancario, ademas de la Comisiéon para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, en el marco de
las condiciones estipuladas por la normativa legal correspondiente.

Figura No. 1. Procedimiento de atencién a requerimientos y or-
denes de aseguramiento y desbloqueo de cuentas



FRANKLIN MARTIN RUIZ GORDILLO -
MAR{A IRACEMA CRISTAL GONZALEZ MARTINEZ 199

Fuente: Vicepresidencia de Supervisién de Procesos Preventivos de la CNBV, Atenciéon a
Autoridades en Materia de Lavado de Dinero y Financiamiento al Terrorismo

Las entidades de crédito deben responder a las solicitudes presenta-
das a través de la Comision Nacional Bancaria y de Valores en los
plazos establecidos por dicho organismo, pudiendo ser sancionadas
s1 no entregan la informaciéon dentro de los términos y condicio-
nes determinados, siguiendo el objetivo regular la protecciéon de las
entidades financieras en relacion con la informacién generada por
las operaciones bancarias realizadas por sus clientes, representantes
legales o mandatarios.

De manera que, cuando una autoridad hacendaria federal nece-
site solicitar informacién a una entidad financiera, si es para fines
meramente fiscales, lo debera hacer por conducto de la Comi-
sion Nacional Bancaria y de Valores vy, si es en ¢l ejercicio de sus
facultades de comprobacion sefialadas en los articulos 22 y 42
del Cédigo Fiscal de la Federacion, lo podra hacer directamente sin
la necesidad de dicho intermediario.
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Esto se produce con el objetivo de dotar a las autoridades fisca-
les de un procedimiento mas agil para comprobar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, planteandose la posibilidad de que
tales autoridades, ademas de obtener informacién relacionada con
los contribuyentes a través de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores, también pudieran obtenerla de la Comisiéon Nacional del
Sistema de Ahorro para el Retiro o de la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas, o bien, directamente de las entidades financieras
o sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, segiin correspon-
da, informacion contenida en el estado de cuenta del contribuyente
para efectos de comprobacion.

VII. CaAsos JURISPRUDENCIALES RELEVANTES Y SU IMPACTO
EN LA REGULACION DEL SECRETO BANCARIO Y LA PROTECCION

DE LA VIDA PRIVADA

En mayo de 2022, la ministra Rios Farjat propuso un proyecto que
modificd el enfoque tradicional en la obtencién de pruebas por par-
te de la Fiscalia General de la Republica (FGR) en México. Este
proyecto eliminé la obligaciéon de la fiscalia de verificar la infor-
macién obtenida mediante la colaboracién con las autoridades de
supervision financiera, como el SAT o Hacienda. En lugar de hacer
su propio “fact checking”, la FGR puede ahora presentar la informa-
cién ante un juez para iniciar un proceso penal si es proporcionada
por estas autoridades.

Esta decision, tomada el 25 de enero de 2023, concluyé que la
fraccion I del articulo 142 de la Ley de Instituciones de Crédito
violaba el derecho a la vida privada de las personas, postura fue
promovida por el ministro en retiro Jos¢é Ramoén Cossio Diaz antes
de abandonar la Corte, la sentencia derivada del amparo en revi-
sion 58/2021 establece que la fiscalia debe contar con una autoriza-
ci6on judicial para acceder a la informaciéon bancaria con fines de
investigacion penal.
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Este fallo reafirma que el control judicial es la norma general
para permitir injerencias en la vida privada de las personas, solo
en circunstancias excepcionales y con un fundamento legal sélido,
emitido por una autoridad competente, se pueden realizar estas in-
tervenciones sin autorizacion judicial.

El control judicial en materia penal se ide6 como un mecanismo
de protecciéon de derechos fundamentales, por lo que la autoriza-
ci6on judicial es obligatoria cuando la técnica o acto de investiga-
cién que pretenda practicar la autoridad ministerial signifique
una afectacion a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales.

Ahora bien, se presenta la siguiente tesis jurisprudencial al final
del 2023:

Registro digital: 2027468

Instancia: Primera Sala

Undécima Epoca

Materia(s): Constitucional, Penal

Tesis: 1a./} 15072023 (11a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judictal de la  Federacion.
Libro 30, Octubre de 2023, Tomo 11, pdgina 2433

Tipo: Jurisprudencia

SECRETO BANCARIO. EL ARTICULO 142, FRAC-
CION I, DE LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDI-
TO VULNERA EL DERECHO A LA VIDA PRIVADA.

Hechos: La Procuraduria General de la Republica (actual Fiscalia Ge-
neral de la Republica) solicité a la Comision Nacional Bancaria y de
Valores informacion sobre las cuentas bancarias de una persona. Ello lo
efectud sin autorizacion judicial, pues asi lo permite el articulo 142,
Jraccion I, de la Ley de Instituciones de Crédito. Esa
imformacion fue utilizada por el ministerro piblico para pedir la vin-
culacion a proceso de la persona por un delito fiscal, pero el juez de
control la negd. No obstante, la persona imputada promovié un juicio
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de amparo indirecto en el que reclamé la inconstitucronalidad de esa
norma por permitir que se brinde informacién sobre su vida privada
sin control judicial previo. EL amparo se sobreseyé y en desacuerdo la
parte quejosa interpuso un recurso de revision que fue remitido a este
alto tribunal para resolver sobre la constitucionalidad del articulo.
Criterio juridico: El articulo 142, fraccion I, de la Ley de Ins-
tituciones de Crédito, que permite al Procurador General de
la Republica o a la persona servidora publica en quien dele-
gue facultades requerir informaciéon bancaria a las institucio-
nes financieras para fines penales, sin autorizacion judicial,
es inconstitucional porque vulnera el derecho a la privacidad.
Justificacion: El articulo 16, parrafo primero, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos protege el derecho a la vida privada de las personas. Para
salvaguardar ese derecho, en el marco de las operaciones y
servicios bancarios, el legislador estableci6 en el articulo 142,
primer parrafo, dela Ley de Instituciones de Crédito el “secreto
bancario”, el cual impide a las autoridades bancarias brindar
informacion, datos o documentacion de sus clientes o usuarios.
En contraste, la fraccion I de ese mismo articulo 142 estable-
ce que las instituciones bancarias podran brindar esa infor-
macién cuando el Procurador General de la Republica o el
servidor publico en quien delegue facultades la solicite para
la comprobacion de un delito, sin que para ello sea necesa-
rio que de manera previa un juez autorice dicha peticion.
El control judicial en materia penal es obligatorio cuan-
do un acto de autoridad (como la solicitud de infor-
maciéon bancaria) puede significar una afectaciéon a los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cion y en los tratados internacionales, porque asegu-
ra que dicho actuar esté justificado y no sea arbitrario.
Por esa razon, la disposicion senalada es inconstitucional,
en virtud de que permite que el ministerio publico acceda
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a informacion bancaria de las personas, sin un control pre-
vio que permita a la autoridad judicial verificar si hay ele-
mentos que justifiquen esa intromision a la vida privada en
respeto de la Constituciéon y de los tratos internacionales.
Amparo en revision 58/2021. Peter Bauer Mengelberg Lopez. 25 de
enero de 2023. Mayoria de cuatro votos de los Minustros Arturo
Laldivar Lelo de Larrea, fuan Luis Gonzdlez Alcdntara Carrancd,
quien_formuld voto concurrente, y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, y de la
Manistra Ana Margarita Rios Farjat. Disidente: Ministro Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quien formuld voto particular. Ponente: Ministra Ana
Margarita Rios Farjat. Secretario: Edwin Antony Pazol Rodriguez.
Tesis  de  jurisprudencia  150/2025  (11a.).  Aproba-
da por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en se-
sion  privada de cuatro de octubre de dos mil veintitrés.”

La controversia se origindé cuando la Procuraduria General de la
Republica (actual Fiscalia General de la Republica) solicité infor-
macion sobre las cuentas bancarias de una persona a la Comisiéon
Nacional Bancaria y de Valores, basandose en el articulo 142, frac-
ciéon I, de la Ley de Instituciones de Crédito. Esta informacién se
utiliz6 para intentar vincular a la persona a un proceso por un delito
fiscal, sin embargo, el juez de control negé la vinculacién a proceso.
En respuesta, la persona imputada promovié un juicio de amparo
indirecto, argumentando que esta norma violaba su derecho a la
vida privada protegido por el articulo 16, parrafo primero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

5 Rios Farjat, A. M., 25 de enero de 2023, 1a./J. 150/2023 (11a.) SECRETO
BANCARIO. EL ARTICULO 142, FRACCION I, DE LA LEY DE INSTITUCIO-
NES DE CREDITO VULNERA EL DERECHO A LA VIDA PRIVADA., 1a./].
15072023, Amparo en revision 58/2021, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion (30, 2, 2023), 2433.
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La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 142, fraccion
I, de la Ley de Instituciones de Crédito tiene importantes implica-
ciones para el sistema de justicia penal en México. En primer lugar,
significa que el Ministerio Publico ya no podra acceder a informa-
cion bancaria de manera unilateral y sin control judicial. En segun-
do lugar, obliga a las autoridades a buscar mecanismos alternativos
para obtener informacién bancaria en el marco de investigaciones
penales, siempre bajo la supervisiéon de un juez.

La Primera Sala enfatiz6é la importancia del control judicial en
materia penal cuando un acto de autoridad puede afectar los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucioén, asi como en los
tratados internacionales. Este control asegura que la intervenciéon
estatal esté justificada, ademas de que no sea arbitraria, garantizan-
do asi el equilibrio entre los intereses del Estado en la persecucion
de delitos y los derechos individuales de los ciudadanos.

La Tesis Jurisprudencial la./]. 150/2023 (1la.) representa un
avance significativo en la proteccion de los derechos fundamentales
en México, esto al establecer la necesidad de control judicial previo
para la obtencién de informacién bancaria por parte del Ministerio
Publico, la SCJN ha reforzado el derecho a la vida privada, limi-
tando al Estado en materia de investigacion en la esfera personal de
los ciudadanos.

Es importante destacar que esta tesis solo aplica a la solicitud de
informacién bancaria por parte del Ministerio Pablico para fines
penales. La Ley de Instituciones de Crédito aun contiene otras dis-
posiciones que regulan el secreto bancario, las cuales no han sido
afectadas por esta tesis.

Ademas, es importante sefialar que la SCJN solo declar6 in-
constitucional la falta de control judicial previo en la solicitud de
informacién bancaria. La Corte no se pronunci6 sobre la constitu-
cionalidad de la propia obligacién de las instituciones bancarias de
proporcionar dicha informacion al Ministerio Pablico. A pesar de
estas limitaciones, la Tesis Jurisprudencial la./J. 150/2023 (11a.)
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constituye un paso importante hacia la construcciéon de un siste-
ma de justicia penal mas respetuoso de los derechos humanos en
México.

Otra tesis jurisprudencial del presente ejercicio es la de:

TESIS JURISPRUDENCIAL 1la./]. 49/2024 (1la.) EX-
CEPCION AL SECRETO BANCARIO. LA INFOR-
MACION BANCARIA QUE RECABEN LAS AU-
TORIDADES HACENDARIAS FEDERALES PARA
FINES FISCALES PUEDE FORMAR PARTE DE LA
DENUNCIA O QUERELLA QUE FORMULEN POR
DELITOS COMETIDOS EN CONTRA DEL FISCO
FEDERAL, AUN CUANDO NO HAYA SIDO OBTE-
NIDA MEDIANTE CONTROL JUDICIAL PREVIO.
HECHOS: La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
ejercio sus facultades de comprobacion para verificar el cum-
plimiento de obligaciones fiscales a cargo de una persona, por
lo que solicité a la Comision Nacional Bancaria y de Valores
que le remitiera informacién sobre sus cuentas bancarias. Esa
solicitud la realiz6 sin autorizacion judicial, pues asi lo per-
mite el articulo 142, fraccion IV, de la Ley de Instituciones de
Crédito. Al contar con esa informacién, la citada Secretaria
formul6 querella ante el ministerio publico en contra de la
persona investigada porque advirti6 la probable comision de
un delito fiscal. La autoridad ministerial inicié6 una carpeta
de investigacion y posteriormente utiliz6 la informacién ban-
caria recabada para judicializar el asunto, solicitar audiencia
inicial y formular imputacién. El juez de control que conocid
del caso vincul6 a proceso a la persona referida por la comision
de un delito equiparable a la defraudacion fiscal. En contra de
esa determinacion, la persona imputada promovié un juicio
de amparo indirecto en el que reclamé la inconstitucionalidad
de la citada norma porque considera que vulnera su derecho
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a la vida privada, pues permite rendir informacién bancaria
sin control judicial previo. El juez de distrito negd el amparo
porque consider6 que la norma impugnada es constitucional.
Inconforme con esa resolucién, la parte quejosa interpuso un
recurso de revision en el que insisti6 en ese reclamo de incons-
titucionalidad. El Tribunal Colegiado del conocimiento remi-
ti6 el asunto a este alto tribunal para resolver esa cuestion.
CRITERIO JURIDICO: La informacién bancaria que la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico recaba en ejer-
cicio de sus facultades de verificacion del cumplimiento
de obligaciones fiscales, validamente puede formar par-
te de la denuncia o querella presentada ante el ministe-
rio publico en contra de una persona, sin que para su va-
lidez deba ser obtenida mediante control judicial previo.
JUSTIFICACION: La obtencién de la informacion bancaria por parte
de las autoridades hacendarias federales, en términos del articulo 142,
Sraccion 1V de la Ley de Instituciones de Crédito, se realiza para la
wmvestigacion, fiscalizacion o comprobacion de las obligaciones fiscales
del titular, cliente o deudor de las entidades bancarias en su condicion de
contribuyente. St derwvado del ejercicio de esta_facultad, las autoridades
hacendarias consideran que se encuentran ante la probable comisiin de
un hecho seialado por la ley como delito, los servidores puiblicos tienen
la obligacion de presentar denuncia o querella relativa y proporcionar los
datos que tuvieren ante el ministerio piblico. Por el origen de la obtencion
de la informacion bancaria de una persona por parte de las autorida-
des hacendarias federales, no es necesario que su solicitud
sea sometida a un control judicial previo porque su
adquisicion no se realiza en el marco de una investi-
gacion penal, ya que no tiene el cardcter de técnica de investigacion,
medida cautelar o providencia precautoria, las cuales si deben ser auto-
rizadas por un juez de control conforme a las reglas establecidas en el
Cidigo Nacional de Procedimientos Penales. Ademds, su obtencion no
liene origen en un proceso penal previo, sino en el ejercicio de una_funcion
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de la autoridad hacendaria federal para verificar el cumplimiento de la
obligacion constitucional de las personas de contribuir al gasto piiblico.
Ast, como no es aplicable un control judicial previo a la solicitud de la
autoridad hacendaria federal en los términos descritos, la informacion
bancaria recabada a partir de esa solicitud puede vdlidamente aportarse
a la denuncia o querella que es presentada ante el ministerio piblico, sin
que ello afecte la privacidad de las personas, ni impide que el juez
de control verifique posteriormente si el procedi-
miento de obtencion de esa informacion cumplio los
requisitos previstos en los articulos 142, fraccion IV,
de la Ley de Instituciones de Créditoy 16 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Amparo en revision 470/2021. Manuel Cardona Picones. 11 de
mayo de 2022. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Juan Luis
Gonzdlez Alcantara Carrancd, quien formuld voto concurrente, forge
Mario Pardo Rebolledo, quien formuld voto concurrente, Alfredo Gu-
tiérrez Ortiz Mena y la Ministra Ana Margarita Rios Farjat. Di-
sidente: Ministra Norma Lucia Piia Herndndez, quien considera
que se actualiza una causal de sobreseimiento. Ponente: Ana Mar-
ganita Rios Farjat. Secretario: Edwin Antony Pazol Rodriguez.'®
La Tesis Jurisprudencial la./]. 49/2024 (11a.) de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
aborda la relacién entre el secreto bancario y la facultad de
las autoridades hacendarias para investigar el cumplimiento
de obligaciones fiscales. En esta tesis, la Corte establece que
la informacion bancaria obtenida por las autoridades hacen-

1o Rios Farjat, A. M., 11 de mayo de 2022, 1a./]. 49/2024 (11a.) EXCEPCION
AL SECRETO BANCARIO. LA INFORMACION BANCARIA QUE RECABAN
LAS AUTORIDADES HACENDARIAS FEDERALES PARA FINES FISCALES
PUEDE FORMAR PARTE DE LA DENUNCIA O QUERELLA QUE FORMU-
LEN POR DELITOS COMETIDOS EN CONTRA DEL FISCO FEDERAL,
AUN CUANDO NO HAYA SIDO OBTENIDA MEDIANTE CONTROL JUDI-
CIAL PREVIO,, 1a./]. 49/2024, Amparo en revision 470/2021, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacién (30, 2, 2023), 2433.
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darias en el ejercicio de sus funciones de verificacion fiscal,
puede ser utilizada para formular una denuncia o querella
ante el Ministerio Pablico por la probable comisién de un de-
lito fiscal, sin necesidad de un control judicial previo.

La tesis se basa en la distinciéon entre la investigaciéon fiscal y
la investigacion penal. La investigacion fiscal se realiza por las
autoridades hacendarias para verificar el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias de los contribuyentes. En cambio, la investiga-
cion penal se lleva a cabo por el Ministerio Publico para investigar
la comision de delitos.

La SCJN sostiene que la obtencién de informacién bancaria por
parte de las autoridades hacendarias no forma parte de una
investigacion penal, sino que se realiza en el marco de sus fa-
cultades de verificacién fiscal. Por lo tanto, no es necesario que la
solicitud de informacién bancaria sea sometida a un control judicial
previo, como lo es en el caso de las técnicas de investigaciéon penal.

Los defensores de la tesis argumentan que permitir el uso de in-
formaciéon bancaria obtenida por las autoridades hacendarias en las
investigaciones penales es necesario para combatir la evasion fiscal,
asi como otros delitos financieros, sostienen que el control judicial
previo a la obtencién de esta informacién podria obstaculizar las
investigaciones y permitir que los delincuentes eludan la justicia.

Cabe senalar que permitir el uso de informaciéon bancaria sin
control judicial previo podria vulnerar el derecho a la privacidad
de las personas, la informaciéon bancaria es sensible y que su uso
en investigaciones penales debe estar sujeto a un control judicial
estricto para evitar abusos por parte de las autoridades.

La Tesis Jurisprudencial la./J. 49/2024 (11a.) representa una
postura importante sobre la tensién entre la lucha contra la evasion
fiscal y la proteccién del derecho a la privacidad. La decision de
la SCJN tiene implicaciones significativas para las investigaciones
fiscales, ademas de penales en México. Es importante destacar que
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esta tesis solo aplica a la informacién bancaria obtenida por las
autoridades hacendarias en el ejercicio de sus facultades de verifi-
cacion fiscal.

La SCJN no se pronunci6 sobre la constitucionalidad del uso de
informacién bancaria obtenida por otros medios, como por ejem-
plo, a través de una orden judicial, la tesis no exime a las autori-
dades hacendarias de cumplir con los requisitos establecidos en la
Ley de Instituciones de Crédito y en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos para la obtenciéon de informacion
bancaria; en ultima instancia, la Corte Suprema de Justicia de la
Naciéon ha abierto un debate importante sobre el equilibrio entre
la eficiencia en la recaudacion fiscal, asi como la protecciéon de los
derechos fundamentales.

La normativa define las caracteristicas especificas de la querella
de la siguiente manera:

a) Representa una expresion de la voluntad;

b) La persona que puede presentarla es la victima o el perju-
dicado, ya sea directamente o a través de un representante
legalmente autorizado;

c) El destinatario de esta expresion es especificamente el Minis-
terio Publico;

d) Dicha expresion implica la solicitud para iniciar la investiga-
cion y ejercer la accién penal.

En el amparo en revision 129/2020, se indic6é que el articulo 221
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) incluye la
figura de la querella como un requisito previo, describiéndola al
establecer dos categorias principales de requisitos, uno relacionado
con el contenido esencial y otro con la verificacién. Por lo tanto,
estos requisitos de verificacion se refieren a la responsabilidad del
Ministerio Publico de garantizar que la querella cumpla con los
requisitos establecidos por las normativas aplicables.
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VIlI. INTELIGENCIA FINANCIERA MEDIANTE EL
USO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La inteligencia artificial (IA) en el dmbito financiero se refiere a
la implementacion de diversas tecnologias, especialmente algorit-
mos de aprendizaje automatico, en la industria financiera. Ponce
Gallegos seniala que “en la actualidad, la Inteligencia Artificial es
un area de gran interés por ser un area multidisciplinaria donde se
realizan sistemas que tratan de hacer tareas y resolver problemas
como lo hace un humano, asi mismo, se trata de simular de manera
artificial las formas del pensamiento y como trabaja el cerebro para
tomar decisiones”.”” Se disenan sistemas expertos, que son sistemas
que recopilan y simulan el pensamiento de un ser humano en un
area especifica del conocimiento, capaces de procesar y memorizar
informacién, aprender y razonar en situaciones inciertas, lograr es-
tablecer una comunicacién con el ser humano y con otros sistemas
de IA, actuando como consultores que proporcionan una ayuda en
base a la generacion del conocimiento artificial en base a datos y
estadisticas probabilisticas de repeticiéon con un grado razonable de
credibilidad. O’Leary senala que “existen dos enfoques orientados
a la construccién de estos sistemas denominados como expertos, en
primer lugar, la introducciéon de un conocimiento acumulado de
expertos humanos a lo largo de la vida profesional, y por otro lado,
esta la elaboracién de programas de ordenador capaces de generar
conocimiento mediante el analisis de datos empiricos y posterior-
mente se usa éste para hacer inferencias sobre nuevos datos, y como
resultado surgen procesos como el de Machine Learning, o Data
Mining, mismos que permiten la transformacion de la base de datos
en conocimiento”.'®

7 Ponce Gallegos, Julio César (2016): “Inteligencia Artificial”; México, Editorial
Iniciativa Latinoamericana de Libros de textos abiertos, Pag. 10.
18

O’Leary, J. 2010. Técnicas de Inteligencia Artificial aplicadas al analisis de
solvencia empresarial. Espana. Universidad de Oviedo. Pag. 91.
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El manejo de los datos se ha convertido en una prioridad, ya sea
en el sector privado como en el pablico, la mineria de datos juega
un papel fundamental para el suministro de informacién fidedig-
na, que les permita definir estrategias en cualquier materia a partir
de la recoleccién de datos, que al final terminan convirtiéndose en
conocimiento.

Administraciones publicas no son ajenas al uso de datos para la
toma de decisiones, y en materia tributaria se ha vuelto una pie-
za angular en los alcances de sus capacidades de comprobacion,
fiscalizacién y recaudacién; el manejo de los macro datos en la
administracion tributaria cimenta las bases para el uso y manejo de
la inteligencia artificial, que como ya se ha sefialado previamente,
a diferencia del big data, la IA toma decisiones en base a los datos.

Sobre de esto, Cuello senala que “las administraciones tributa-
rias emplean el big data y la inteligencia artificial, entre otras cosas,
en la seleccion de contribuyentes para iniciar un procedimiento
de inspeccion tributaria, en los modelos predictivos del riesgo de
incumplimiento de obligado tributario, en los asistentes virtuales,
en la confeccion de borradores de declaraciones tributarias, en la
actuacion administrativa automatizada y en los actos resolutorios
automatizados”."

Como consecuencia de lo anterior, la autoridad tributaria debe
apegarse a principios juridicos que rigen la aplicacién de las con-
tribuciones, siendo respetuosas en todo momento de los derechos y
garantias del ciudadano en su papel de contribuyente.

Este mismo autor avala el concepto de Inteligencia Artificial al
senalar que su objetivo es “desarrollar técnicas que permitan que
los ordenadores aprendan, es decir, que su desempefio mejore con
la experiencia”.® Es un sistema de mejora continua cuya etapa de
retroalimentaciéon le permite adecuar los errores que se puedan ir

9 Cuello, Rafael Oliver. 2021. Big Data e Inteligencia Artificial en la Administra-
ci6on Tributaria. Espafia, Editorial Universitat Oberta de Catalunya. Pag. 20.

2 fdem, Pag. 3.
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suscitando dando respuesta a su caracteristica de auto aprendizaje
en base a prueba y error, a través de la implementacion de algorit-
mos que conviertan los datos en programacion.

Ademas, la IA esta modernizando el sector financiero al automa-
tizar procesos bancarios que anteriormente eran manuales, facili-
tando una mejor comprensiéon de los mercados financieros y desa-
rrollando nuevas formas de interactuar con los clientes, emulando
la inteligencia y la interaccién humana; los algoritmos pueden pro-
cesar grandes volimenes de datos a una velocidad impresionante,
lo que permite a las instituciones financieras tomar decisiones infor-
madas rapidamente, de manera que esto no solo mejora la precisién
de las decisiones financieras, sino que también reduce el tiempo y
los costos asociados con los procesos manuales.

El avance tecnolégico ha llevado a la creaciéon de soluciones
innovadoras que han transformado diversos sectores, y el block-
chain ha emergido como una de las tecnologias mas disruptivas. El
blockchain es una cadena de bloques que almacena transacciones
verificadas y consensuadas secuencialmente, formando un registro
compartido inmutable. La seguridad y proteccién de datos son as-
pectos criticos en el manejo de informacién tributaria sensible; por
lo que la descentralizacion y la criptografia inherentes a blockchain
ofrecen un nivel adicional de seguridad, mitigando riesgos relacio-
nados con la privacidad y la seguridad de los datos; la informacion
almacenada en una cadena de bloques es resistente a la alteracion
y puede ser accesible solo para partes autorizadas, proporcionando
un entorno seguro para el intercambio de datos tributarios.

Gandara senala que la aplicacion de estos modelos de blockchain
“buscan aumentar la confianza en los nuevos negocios digitales y
previene la corrupciéon y el crimen en ambientes distribuidos, a
partir de esquemas de criptografia privada, respetando con ello la
confidencialidad de algunas transacciones que asi lo requieran, por
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ejemplo, el secreto bancario”.?" Por el contrario Valls Prieto sefiala
que “el secreto bancario, es un argumento clasico que ha compli-
cado el control y la regulacién del sistema bancario. Con el uso de
algoritmos esta falta de informacién no ha hecho sino aumentar la
opacidad y la dificultad para controlarlos y tener un conocimiento
de como toman sus decisiones”.?

Gandara ve al blockchain y la IA como una herramienta que
mejora la confianza y la seguridad en las transacciones digitales
respetando la confidencialidad, mientras que Valls Prieto conside-
ra que el secreto bancario y la falta de transparencia dificultan el
control y la regulacion efectiva del sistema bancario, exacerbando
la opacidad con el uso de algoritmos; y el contrapeso que puede
determinar esa diferencia es precisamente la UIF; entidad nacional
central que se encargue de recibir, analizar y distribuir informacion
relacionada con el lavado de activos. Las UIF se crearon para desa-
rrollar estrategias contra este delito y para fortalecer la cooperacion
entre el sistema financiero y las autoridades judiciales.

Y esto se ratifica precisamente porque la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF) en México tiene facultades especificas para com-
batir el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo. En el
contexto del secreto bancario, la UIF tiene ciertas atribuciones para
obtener informacion financiera:

1. Solicitud de Informacion: La UIF puede solicitar infor-
macién a las instituciones financieras sobre las operaciones y
movimientos de sus clientes. Esta solicitud debe estar justifi-
cada en investigaciones relacionadas con el lavado de dinero
o financiamiento al terrorismo.

2 Gandara, Guillermo; Mattar, Jorge; Olvarrieta, Cooncepcién, 2021, Futuros

Meéxico hacia 2050, México, Editorial Penguin Random House, Pag. 102
22 Valls Prieto, Javier. 2021, Inteligencia artificial, Derechos Humanos y bienes
juridicos, México, Editorial Thomson Reuters, pag. 41.
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2. Acceso a Informacién: Las instituciones financieras estan
obligadas a proporcionar a la UIF la informacién requeri-
da, incluso si esta informacion esta protegida por el secreto
bancario. Esto esta respaldado por el articulo 115 de la Ley
de Instituciones de Crédito, que permite a la UIF acceder a
datos financieros sin violar el secreto bancario.

3. Intercambio de Informacion: La UIF puede intercam-
biar informacién con otras autoridades nacionales e inter-
nacionales en el contexto de investigaciones sobre lavado
de dinero y financiamiento del terrorismo. Este intercambio
se realiza bajo estrictos protocolos de confidencialidad vy
seguridad.

4. Requerimientos Especiales: En casos especificos, la UIF
puede emitir requerimientos especiales a las instituciones
financieras para que estas le proporcionen informaciéon de-
tallada sobre cuentas, transacciones y otros datos relevantes
para las investigaciones.

5. Colaboracion Interinstitucional: La UIF trabaja en
colaboracion con otras entidades como la Procuraduria Ge-
neral de la Republica (PGR), el Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) y otras agencias de seguridad, lo que le per-
mite acceder a informaciéon protegida por el secreto bancario
a través de estas entidades.

Estas facultades permiten a la UIF desempenar su papel en la
prevencion y combate del lavado de dinero y el financiamiento
al terrorismo, asegurando al mismo tiempo que el manejo de la
informacién confidencial se realice de manera responsable y en
conformidad con la ley; de manera que la UIF puede hacer uso
del enfoque de la IA debido a su calidad predictiva, es decir que
se anticipa a eventos futuros, a través del reconocimiento de pa-
trones de conducta, del cual Bedolla Cesto senala: “Las soluciones
de aprendizaje actuales utilizan reglas predictivas que reconocen
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automaticamente anomalias en conjuntos de datos, estos algoritmos
avanzados pueden reducir significativamente la cantidad de alertas
falsas al filtrar los casos que se marcaron incorrectamente, al mismo
tiempo que descubren otros que no se detectaron con las reglas
convencionales”.?

El reconocimiento automatico de anomalias, que a través de IA
como las redes neuronales artificiales que incluso predicen proxi-
mos movimientos determinan en sistemas de respuestas basados en
reglas binarias, mientras que el Machine Learning, es parte funda-
mental de la IA, debido a que como lo sefnala Trujillo Fernandez:
El machine Learning es una disciplina cientifica del entorno de la
inteligencia artificial y la ciencia de la computaciéon, cuyo objetivo
reside en que los sistemas aprendan automaticamente, (sin inter-
vencion humana); aprender en este sentido, no se refiere a lo que
comunmente se conoce como aprendizaje humano, basado en ex-
periencia y en razon, sino a la identificaciéon de patrones complejos
dentro de una gran cantidad de datos obtenidos mediante ejemplos,
la experiencia o instrucciones predefinidas”.*

De manera que el machine Learning es un mecanismo del IA
que se encarga de la detecciéon de patrones presentes en los datos,
su objetivo reside ademas en el desarrollo de algoritmos con valor
practico como el tiempo de ejecucion, el espacio utilizado y la can-
tidad de datos empleados; ya que entre mas robusto sea la big data se
podran identificar patrones con mayor soporte.

# Bedolla Cesto, Enrique; Ciberseguridad Riesgos y beneficios puede usar las
IA para detectar delitos; https://ciberseguridad.com/guias/nuevas-tecnologias/in-
teligencia-artificial/detectar-delitos/ #%C2%BFCual_es_el_papel_de_la_IA_en_el_
Derecho_penall 21 de Junio de 2019.

24

Trujillo Fernandez, David, 2017, Aplicacién de metodologias Machine Lear-
ning en la Gestion de Riesgo de Crédito, Madrid, Espana, Universidad Politécnica de
Madrid, pag. 10.
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IX. CONCLUSIONES.

La privacidad es un derecho fundamental que ha sido reconocido y
protegido en diversos instrumentos internacionales y en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicano, la proteccion de este
derecho se enfrenta a desafios en el contexto de las investigaciones,
donde las autoridades requieren acceder a informacion financiera
para llevar a cabo sus funciones de manera efectiva.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SGJN) ha desempe-
nado un papel crucial en la definicién, asi como del equilibrio de
estos derechos, estableciendo que el derecho a la privacidad no es
absoluto, especialmente cuando se trata de solicitudes de informa-
cion financiera por parte del Estado con “fines fiscales”, esta de-
terminacion ha permitido ciertas excepciones al secreto bancario,
reconociendo que la privacidad financiera de los usuarios puede ser
limitada en ciertos contextos, siempre y cuando se respeten garan-
tias legales.

Las excepciones al secreto bancario se circunscriben a tres con-
diciones fundamentales:

1. Que la solicitud provenga de autoridades fiscales federales.

2. Que se realice a través de la Comision Nacional Bancaria y
de Valores (CNBV).

*  Que la solicitud tenga como objetivo “fines fiscales”, lo que
implica que la informacién solicitada esté vinculada con la
investigacion, fiscalizacién o verificacién de las obligacio-
nes fiscales del titular, cliente o deudor de las entidades
bancarias en su calidad de contribuyente.

Ademas, estas solicitudes deben cumplir con las garantias de le-
galidad, fundamentacion y motivacion, deben contar con
el respaldo de 1a CNBYV, en estricto cumplimiento de los
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articulos 14y 16 de 1a Constitucion. Esta serie de condiciones,
asi como de garantias, buscan asegurar que la limitacién al derecho
a la privacidad sea proporcional, justificada y conforme a la ley.

La necesidad de equilibrar la protecciéon de la privacidad finan-
ciera con las demandas de las investigaciones en materia penal es
evidente, especialmente en un pais como México, donde el narco-
trafico, el crimen organizado, asi como la corrupciéon han tenido
un impacto significativo en la sociedad y en la economia, en este
contexto, es esencial que las autoridades cuenten con las herra-
mientas necesarias para combatir estas actividades ilicitas, asi como
recuperar los fondos desviados.

Es crucial superar la vision tradicional que considera el secreto
bancario como intocable, proporcionar herramientas de investiga-
cién penal adecuadas es fundamental para reducir los beneficios
econémicos derivados de estas actividades criminales. No se trata
de sacrificar el derecho a la privacidad en beneficio de la persecu-
cién penal, sino de encontrar un equilibrio que permita a las auto-
ridades llevar a cabo sus funciones de manera efectiva, respetando
siempre los derechos individuales y las garantias constitucionales.

Cabe senalar que en el contexto actual, la inteligencia artificial
esta revolucionando la industria de servicios financieros rapidamen-
te, modificando la manera en que las instituciones financieras de
todos los tamafios operan y se relacionan con sus clientes; mientras
que el aprendizaje automatico tradicional y otros métodos avanza-
dos de analisis han sido utilizados en los bancos durante afios para
generar analisis mas profundos, fomentar la innovacién y aumentar
la eficiencia, la IA generativa es una tecnologia mas nueva que esta
marcando una diferencia significativa; incluso se planea adaptar al
tema de la recaudacion vy fiscalizacion tributaria a partir del Plan
Maestro de Fiscalizacion 2024, en el que ya se contempla la incor-
poracién tanto de la IA como del Machine Learning en la deteccion
de irregularidades tributarias; de manera que para combatir la eva-
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sion fiscal puede ser una herramienta muy eficaz, siempre que se
equilibre con la proteccién de los derechos y la promocién de la
transparencia del contribuyente.

El secreto bancario no debe ser un obstaculo para la persecu-
cion de actividades ilicitas que se esconden bajo el pretexto de la
privacidad financiera, es responsabilidad de las autoridades, con
el respaldo, ademas del control del Poder Judicial, garantizar que
cualquier limitacién al derecho a la privacidad sea proporcionada,
justificada, asi como estar en consonancia con los principios y valo-
res que sustentan nuestro sistema democratico constitucional.
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RENE PALACIOS GARITA'

n los tiempos que corren, nos enfrentamos al fenémeno de-

nominado la cuarta revoluciéon industrial y los retos de la

época demandan a los estudiosos del derecho herramientas
adecuadas para hacer frente a la realidad de nuestros dias. Un pro-
blema fundamental para el gremio esta relacionado con discernir
el impacto disruptivo de las tecnologias en general, y en particular,
la tecnologia cuantica, de manera que se maximicen los beneficios
potenciales a la par de la potencializaciéon de importantes aspectos
como los derechos humanos. Esto teniendo como mocién la miti-
gacion de riesgos y la proteccion de los valores fundamentales de la
sociedad en un entorno tecnologico en constante evolucion.

Por ende, la propuesta que en esta obra desarrollan los autores
se circunscribe a la incesante relaciéon entre Derecho y Politica para
mejor definir el espacio de interacciéon donde se mueve la disruptiva
tecnologia cuantica. En este caso abordaremos primero el entendi-
miento de la era cuantica para poder discernir y entender sus impli-
caciones. Posteriormente, reconoceremos algunos de los escenarios
que nos brinda esta obra, para asi aterrizar en los impactos que se
generan tanto en el ambito del Derecho como en el de la Politica.
Finalmente, se realiza un colofén respecto a las oportunidades que

' El autor es abogado por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,

Maestro en Analisis Econémico del Derecho por el ITUIOG/ Universidad Compluten-
se de Madrid, Maestro en Administracion Pablica por el INAP, y estudiante de Post-
grado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,
quien agradece la invitacién para presentar esta publicaciéon. Contacto: <soyrene@
comunidad.unam.mx>.
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puede generar el desarrollo de esta tecnologia y areas de interaccion
donde las personas profesionales del Derecho y la Politica pueden
tener una intervencién de suma relevancia.

Pero, antes que nada, ¢qué es la era cuanticay qué es lo que impli-
ca? Hay que senalar que la tecnologia cuantica ha llevado a un de-
sarrollo notable en cuanto principios de la Fisica y actualmente con
muchas aplicaciones en el ambito de la computaciéon. Esta se puede
dividir aproximadamente en tres etapas. En la primera, a principios
de la década de 1940, cuando fisicos entre los que se encontraba
Einstein, propusieron la paradoja Einstein-Podolsky-Rosen (EPR)
como elemento basal.? Posteriormente, en la segunda época, ya en
el contexto de la computacion, Richard Feynman propuso por pri-
mera vez el concepto de computaciéon cuantica como una forma
de simular sistemas cuanticos complejos usando una computadora
en la década de 1980, refiriendo que una computadora basada en
interacciones cuanticas podrian simular la naturaleza compleja y
probabilistica de la realidad.” Finalmente, ya en el siglo XXI, los
algoritmos fueron uno de los mayores desafios en el desarrollo de la
computaciéon cuantica, presentando oportunidades que se sociali-
zan con el desarrollo de la humanidad.

? La paradoja EPR es un concepto importante en el estudio de la me-
canica cuantica y los fundamentos de la fisica y considera dos sistemas que
interaccionan entre si por un breve tiempo y luego se separan (por ejemplo,
dos particulas atomicas emitidas por una misma fuente). Para mayor detalle
revise: Hacyan, Shahen. “Aleph cero/la teleportacion”, Reforma, 30 de mayo
de 1996. Disponible en: <https://www.proquest.com/newspapers/aleph-ce-
ro-la-teleportacion/docview/311225288/se-2>.

% Lanouette, William. “Life of Feynman: Quantum Man: Richard Feyn-
man’s Life in Science”, Issues in Science and Technology, vol. 27, no. 4, junio de
2011, p. 91. Disponible en: <https://search-ebscohost-com.pbidi.unam.
mx:2443/login.aspx?direct=true&db=edsgov&AN=edsgcl.261453235&lan-
g=es&site=eds-live
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Derivado de ello, las computadoras son elementos fundamen-
tales para la ampliaciéon de esta era cuantica, sobre todo porque la
actualidad y la variacion en la ciencia de los materiales han llevado
a la creacion de bits cudnticos,* elementos eficientes y confiables,
los cuales son componentes basicos de las computadoras cuanticas.
Hoy en dia, varias empresas estan trabajando en la construcciéon de
computadoras cuanticas, incluidas IBM, Google y Microsoft.

Los elementos expuestos, sin duda, son parte de nuestra cotidia-
nidad. Por ejemplo, algunas aplicaciones potenciales y ventajas de
la computacién cuantica se observan en diferentes campos, como
la aceleracion de ciertos calculos, la posibilidad de desarrollar al-
goritmos cuanticos para resolver problemas complejos de manera
mas eficiente, y el impacto en areas como la inteligencia artificial y
la criptografia.

Hasta aqui, pueden advertirse una gran cantidad de virtudes, sin
embargo, suponiendo sin conceder, ;por qué tendria que ser nece-
sario esto para los estudiosos y practicantes del derecho? y como re-
feriria Yuval Harari: “;cual sera el destino de todos estos abogados
cuando sofisticados algoritmos de busqueda puedan localizar mas
precedentes en un dia que un humano en toda su vida?””

Retomando lo cuestionado por Harari, la tecnologia cuantica
puede allanar el camino para futuros avances en términos de op-
timizacién que implican la busqueda de una solucién dentro de
un gran espacio de parametros. En ese sentido, los autores sefialan
que el impacto de la tecnologia cuantica debe considerarse respec-
to a las implicaciones legales, éticas y de privacidad que surgen a

* A diferencia de los bits clasicos que solo pueden estar en un estado de 0
o 1, los qubits o bits cuanticos pueden estar en una superposicion de estados,
lo que les permite representar multiples valores simultaneamente. Por ende,
un qubit permite a las computadoras cuanticas realizar ciertos calculos mucho
mas rapido y mas eficientemente que las computadoras clasicas.

> Harari, Yuval Noah, Obra Completa. Pack Con: Sapiens | Homo Deus | 21
Lecciones Para El Siglo XXI, México, Debate, 2019, p. 1001.
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medida que estas tecnologias avanzan y se integran en la sociedad.
To6picos fundamentales como la proteccion de la privacidad en un
entorno de vigilancia tecnol6égica avanzada, la necesidad de salva-
guardias legales para garantizar la equidad y la transparencia en el
uso de tecnologias cuanticas, y los desafios de interpretar y aplicar
leyes existentes a escenarios emergentes impulsados por la ciencia
de la informacién cuantica son, sin duda, nodales para el mundo
juridico.

Sin animo de exprimir los detalles de la obra que se resefia, se
muestran los distintos escenarios que pueden plantearse como posi-
bilidad en la era cuantica. El primero plantea que los gobiernos do-
minantes y las agencias de inteligencia podrian obtener una ventaja
significativa al utilizar tecnologias cuanticas para la vigilancia, la
seguridad nacional y la aplicacion de la ley. Esto sugiere en lo positi-
vo que los computadores cuanticos podrian colocar a las fuerzas del
orden por delante de organizaciones criminales, pero en cuanto a
lo negativo, se plantean desafios en cuanto a la privacidad, la trans-
parencia y el equilibrio de poder entre el Estado y los ciudadanos.

Un segundo escenario considera la idea de una colaboracion en-
tre empresas privadas y entidades gubernamentales en el desarrollo
y la aplicaciéon de tecnologias cuanticas. Se sugiere que, en esta
utopia las empresas y los gobiernos compartirian diferentes niveles
de destreza en tecnologias cuanticas, enfatizando un enfoque de
colaboracion privilegiada entre los sectores publico y privado en
la implementacién de tecnologias cuanticas. Sin embargo, se des-
taca que para controlar el entorno podrian implicar accidentes o
acontecimientos fatales, lo que trae consigo importantes desafios
de control y seguridad que podrian surgir en un entorno donde la
tecnologia cuantica desempena un papel central.

El tercero no deja de ser relevante para lo que experimentamos
hoy en dia. Sobre todo, porque nos deja ver una perspectiva geopo-
litica donde los gobiernos y el sector privado colaboran, pero en
una competencia aguda dividida entre paises como China, Estados
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Unidos y la Unién Europea. Por ello, se sugiere que esta competen-
cia entre bloques del Este y Oeste podria influir en el desarrollo y la
adopcion de tecnologias cuanticas, enfatizando que la competencia
podria tener implicaciones significativas en términos de innovacion,
seguridad nacional y poder geopolitico. Derivado de ello, surgirian
desafios en términos de coordinacién y colaboracion internacional,
lo que podria complicar la gobernanza y la regulacion de la tecno-
logia cuantica a nivel global. En suma, una dinamica geopolitica en
el contexto de la revolucién cuantica.

Finalmente, el tercer escenario implica una especie de invier-
no cuantico. Esto quiere decir que, existe la posibilidad de que las
tecnologias cuanticas no logren tener un impacto significativo y se
enfrenten a un periodo de inactividad similar a los “inviernos de la
Inteligencia Artificial” que desaceleraron su desarrollo en las déca-
das de 1970 y 1980. Esto derivado de que las tecnologias cuanticas
no cumplan con las expectativas y enfrentar dificultades para de-
mostrar su relevancia y utilidad. Entre los elementos a considerar
en esta nocion estan la complejidad de las tecnologias cuanticas, la
falta de transparencia en la investigacion y el desarrollo, los incenti-
vos para mantener el financiamiento y la apariencia de innovaciéon
y rentabilidad, asi como la falta de terceros en una posicién natural
para inspeccionar y rendicién de cuentas sobre el rendimiento, que
son situaciones que pueden limitar el desarrollo de la tecnologia
cuantica.

Conforme a estos escenarios, es importante senalar la relevancia
del ambito legal con 4reas como la seguridad de la informacion, la
resolucion de disputas legales, la prediccion de resultados judicia-
les, entre otros. Sobre todo, hay que considerar que a medida que
la tecnologia cuantica avanza, es probable que se generen nuevas
oportunidades y desafios para el campo del derecho.

Precisamente, en este tltimo punto es donde sefialan los autores
algunos ambitos en los que los profesionales del Derecho pueden te-
ner un rol relevante. Uno de ellos es la privacidad y la proteccion de
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datos personales, pues la obra analiza como la tecnologia cuantica
puede afectarles, especialmente en términos de la capacidad de las
computadoras cuanticas para descifrar sistemas de cifrado actuales
y acceder a informacién sensible. Por ello, se discute la necesidad de
actualizar las leyes de privacidad y protecciéon de datos para abor-
dar estos nuevos desafios.

Otro punto relevante es el que se refiere a la vigilancia y control,
dado que en la obra que aqui se resena se exploran las implicaciones
legales de estas nociones, incluidas las cuestiones de supervision,
transparencia y rendicién de cuentas en el uso de estas tecnologias
para la seguridad nacional y publica.

A su vez, se mencionan los problemas juridicos relacionados con
la tecnologia cuantica que impactan a los derechos individuales. Lo
anterior en tanto que la tecnologia cuantica puede plantear pro-
blemas de discriminacién, especialmente en areas como el recono-
cimiento facial y la toma automatizada de decisiones. Por ello, se
discute la necesidad de proteger los derechos de igualdad y prevenir
la discriminacion en el uso de estas tecnologias.

Otro elemento fundamental lo encontramos en la interpretacion
y aplicacion de la ley, cuando se abordan los desafios de interpretar
y aplicar las leyes existentes a escenarios emergentes impulsados por
la tecnologia cuantica, como por ejemplo, la necesidad de adaptar
los marcos legales para abordar las nuevas capacidades y riesgos
asociados de la tecnologia cuantica.

Si bien es cierto que los computadores cuanticos pueden ayudar
a acelerar la investigaciéon en campos como la quimica, la fisica y
la biologia al simular sistemas cuanticos complejos y resolver pro-
blemas que requieren una gran cantidad de calculos, la variable
politica también es especialmente analizada en esta obra.

Por ejemplo, son innegables las oportunidades de estas tecno-
logias, pero se pueden generar problemas desde ambitos como las
politicas publicas, cuando con la clasificaciéon errénea de empresas
tradicionales como empresas tecnolégicas se emplean mecanismos
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de supervision menos estrictos, debido a la percepcion de ser una
empresa “innovadora”, lo que podria llevar a situaciones como la
evasion de deteccion temprana de problemas.

Otra consideracién relacionada con el impacto de la tecnologia
cuantica en el ambito de las politicas publicas se centra en las im-
plicaciones que surgen en relacion con el desarrollo, la regulacion
y el uso de estas tecnologias. En especifico, se pueden sefialar mati-
ces, desde el potencial beneficio social (en areas como la deteccion,
diagnostico y tratamiento de enfermedades, asi como en otros cam-
pos de aplicaciéon no militares ni de inteligencia) o la transiciéon en
cuanto a diferenciaciéon entre usos (a necesidad de evitar que las
tecnologias cuanticas se utilicen para la vigilancia y la intrusiéon en
la esfera privada sin un debate publico significativo y aprobacion),
las cuales son relevantes para fundamentar la intervenciéon publica.

Conforme a ello, es de relevancia la orientacién politica que exis-
te en paises como India, que ha tenido una importante iniciativa en
investigaciéon en tecnologias de la informaciéon cuantica; o China,
pais en el que se buscan activamente oportunidades para superar
las ventajas asimétricas que mantiene con Estados Unidos, donde se
sostienen debates politicos donde la idea de que el gobierno obsta-
culiza la innovacién es ampliamente compartida y debatida.

Dentro de este contexto, ademas hay que sefialar aspectos re-
lacionados con la formacién y capacitacion de profesionales en el
campo de la computacioén cuantica, donde los estudios de posgrado
en el campo de las tecnologias cuanticas se llevan a cabo en institu-
ciones de los Estados Unidos, a pesar de que las publicaciones sobre
estas tecnologias tienen origenes diversos. Incluso, estas pueden en-
frentar desafios, ya que el tiempo dedicado a construir dispositivos
compite con el de las expectativas de ensefianza, servicio y de su
publicacion.

Precisamente, esta obra intenta retomar esta preocupacion en
torno a estas tecnologias de ultima generacion, la formacion de pro-
fesionales en este campo, asi como los desafios que pueden surgir
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en la educacién en tecnologias cuanticas debido a la complejidad y
la competencia de recursos con otras actividades académicas. Sin
duda, es aqui donde destaca la labor del profesional en Derecho
respecto a los riesgos de regulacion y supervisiéon en torno a las
tecnologias del tipo antes mencionadas. Por lo tanto, podemos re-
currir a los juristas, para poder plantear nuevas soluciones a nuevas
realidades y retos de esta tecnologia.®

A manera de conclusién, podemos senialar que existen algunas
reservas que nos plantea la obra respecto a la era cuantica. Por
ejemplo, se esboza la necesidad de politicas educativas y de ingreso
basico para facilitar la transicién a un mundo donde la tecnologia
estreche el mercado laboral, como lo estamos observando actual-
mente. Otra situacién se encamina a entender que, a pesar de las
promesas de tecnologias como la criptografia cuantica y las redes
cuanticas, se considera que su implementacién a gran escala no
justifica los costos adicionales y la complejidad en el futuro previsi-
ble. Inclusive, se subraya que la inversiéon en tecnologias cuanticas
puede ser impulsada por motivos geopoliticos, como la competencia
entre China y la Uniéon Europea en respuesta al potencial uso de
esta tecnologia.

Desde el ambito juridico-politico se retoman varios elementos a
considerar, como son la necesidad de desarrollar marcos legales y
politicas que aborden las implicaciones de las tecnologias cuanticas,
especialmente en areas como la privacidad, la seguridad y la gober-
nanza de datos. Ademas, la necesidad de adoptar enfoques tecnolo-
gicamente neutrales en la legislacion para abordar los avances en la
deteccion cuantica que pueden invadir espacios privados y requerir
protecciones tecnologicas especificas y, sobre todo, implementar
medidas preventivas para proteger la privacidad y la seguridad de
los datos en un entorno cada vez mas influenciado por las tecnolo-
gias cuanticas.

¢ Ibidem, p. 1272.
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Si bien existen oportunidades para esta era cuantica en el poten-
cial para desarrollar marcos regulatorios innovadores que se antici-
pen a los desafios legales emergentes asociados con las tecnologias
cuanticas, lo importante es la demanda de nuevos campos de in-
vestigacion juridica para abordar los desafios legales y regulatorios
derivados de la implementaciéon de estas tecnologias, tomando en
cuenta el reconocimiento de la complejidad en la implementacion
de medidas legales preventivas para proteger la privacidad en un
entorno tecnolégico en constante evolucién.

Ahora regresamos al comienzo. La propuesta que desarrollan
los autores se circunscribe a la incesante relacion entre Derecho y
Politica para una mejor definiciéon del espacio de interaccion de la
tecnologia cuantica, la cual demanda una especial atencion de las
personas profesionales de estas areas, ante la necesidad de abor-
dar las implicaciones legales y éticas de la detecciéon cuantica y la
proteccion de la privacidad en entornos publicos y privados. Esto
no solo es necesario, sino que puede requerir un enfoque proactivo
en la legislacion y regulaciéon en términos, entre otros, de la pro-
teccién y maximizacion de derechos humanos. Precisamente, esta
obra abona a este entendimiento para la investigacién en el campo
del Derecho y las Politicas Publicas relacionadas con las tecnologias
cuanticas.

Por ello, la importancia de la implementacién de regulaciones
tecnolégicamente neutrales y la colaboracién internacional en la
elaboracion de normativas comunes son fundamentales para garan-
tizar que la sociedad pueda aprovechar los beneficios de la innova-
ci6én tecnoldgica sin comprometer los valores fundamentales de jus-
ticia, equidad y respeto a los derechos humanos. En este sentido, la
obra nos hace revalorar el papel del Derecho y la Politica, los cuales
juegan un papel crucial en la proteccion de las personas frente a los
desafios éticos y legales planteados por el avance de la tecnologia,
asegurando que la civilizacién humana avance de manera sosteni-
ble y equitativa en la era de la cuarta revolucion industrial.
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1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funcion de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamaino sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y mintasculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cual es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. g <correo@unam.mx>).
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5. SumARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, s6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el articulo,
estaran numeradas con romanos, al que le seguira un punto, sin
guidn, un espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la versiéon en espanol.

7. PaLaBrAas CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Aeywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract

Keywords

< ,
5 I. Partes con nimeros romanos

o

< . i L
- 1. Secciones en ntimeros arabigos
o]

o .

8. a) Incisos

E
o Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CiTAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcién, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si
excede tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del
parrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando
en blanco una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita
incluya entrecomillados internos se hara de la siguiente manera:
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra’.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algtin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan las locuciones latinas o
abreviaciones bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio se adapte al propio de la publicacion.
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de divisiéon deben estar
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustracion y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del
pie, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con
1.5 de interlinea, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon adecuadas para preservar la integridad
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la
obra deben componerse en parrafo francés con sangria de > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira con alta inicial y en cursivas sin importar
el idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicaciéon, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir:
Porrua; y no: Editorial Porruaa.

Tests. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacioén, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningun caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionara el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaréan la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacion periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (* ), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara
el pais y la ciudad de publicacion, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el namero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6n (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propédsito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.
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El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extension: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resenas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del renglon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara a titulos de obras (no secciones de
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describird en nota a pie de pagina y se
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta secciéon y viceversa.



La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

ConNvocA

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algun aspecto relacionado con la UNAM o con el
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista debera enviar sus propuestas en formato digital TIFF, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran como portada de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no
cedera sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra

como a ¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinadora
Marisol Anglés Hernandez.






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efectiien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién periddica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del __ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electronico de la obra, que sera descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE DEL 20__.

(NomBRE Y FIRMA)
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