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DERECHOS HUMANOS Y SISTEMA PENAL

HUMAN RIGHTS AND THE PENAL SYSTEM

Alfonso Torres Chavez”

Fecha de recepcion: 13 de noviembre de 2020.
Fecha de aceptacién y version final: 19 de diciembre de 2020.

Resumen

Los derechos humanos en el nuevo sistema de justicia penal, son
la puerta producto de la reforma constitucional de junio de 2011.
Las normas en materia penal se fundan sobre los derechos huma-
nos y el sistema penitenciario debe garantizar de acuerdo con el
articulo 18 constitucional en el respeto a estos para el cumpli-
miento de los fines del sistema penitenciatio.

Abstract

Human Rights are the value of the penal system. The laws of crim-
inal law are base in human rights after the constitutional reform of
june 2011. The laws in criminal law are based on human rights and
the penitenciary system that are garantized in the articule 18 of the
constitution.

Conceptos clave: Derechos humanos, derecho penal, sistema penitencia-
rio, sociedad moderna.

Keywords: Human rights, criminal law, penitenciary system, modern so-
ciety.
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Introduccion
En el 2020 se emiti6 la Declaracién de Kioto! este documento es la base
de la justicia penal a nivel mundial.

En la sociedad moderna la proteccién de los derechos humanos es fun-
damental. Parte de la consecuencia de la reforma es la maxima proteccioén
de los derechos fundamentales y la fijacion de criterios sobre ciertos ries-
gos sociales®. En la sociedad moderna siempre es interesante saber a qué
riesgos se refiere. A ultimas fechas, por ejemplo, el terrorismo serfa una
nueva amenaza, aunque en paises de Medio Oriente este es un problema
mas que tratado.

Los riesgos sociales van a depender del pais, pero en general hay una
serie de riesgos que se podrian enlistar en términos generales y que resultan
similares en varios paises del mundo:

1.- Terrorismo.
2.-Secuestro.

3.- Trafico de drogas.
4.- Trafico de armas.

5.- Trafico de personas.

1. ¢Derechos humanos para los delincuentes?

Desde la reforma constitucional se ha discutido mucho si el sistema pro-
tege mas a los delincuentes que a los ciudadanos. Esto desde luego puede
tener diversas visiones.

I.-La de los ciudadanos.



II.-LLa de los delincuentes.

Desde la 6ptica del sistema este debe ser garantista para ambas partes’
y asi, el principio de proporcionalidad de las penas se podria traducir en
una serie de premisas basicas entre las cuales podemos mencionar:

1.- El grado de afectacion de uno o mas principios;

2.- La importancia de la satisfacciéon del mandato que juega en contra;
Ys

3.- Si la relevancia de la satisfaccion de este principio justifica la inter-
vencion del primero; en este tercer paso se llega a esa justificacion teniendo
en cuenta, ademas del grado de afectacion, el peso abstracto de los man-
datos y la seguridad de las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion
de ellos.

En general el panorama no es halagtefio.

2. Panorama general de la instituciéon carcelaria y derechos huma-
nos.

De acuerdo con la doctora Elena Azaola® la crisis de derechos humanos
que azota al sistema penitenciario es tan grave que el problema no se re-
suelve construyendo segundos pisos a las prisiones. En América Latina la
crisis es tan grave como la cifras que presentan algunos paifses del conti-
nente: las mayores tasas de reclusion estan en El Salvador con 425 y Pa-
nama con 406 presos por cada 100 mil habitantes.

México es el segundo pais de América Latina después de Brasil por el
numero de personas en prision. Hasta el mes de agosto de 2020 hay
210,000 personas privadas de su libertad y es el séptimo pais en el mundo
por el tamafio de su poblacién penitenciaria después de Estados Unidos,
China, Rusia, Brasil, Tailandia e Iran.

En México hay una tasa de 170 personas en prisiéon por cada 100 mil
habitantes, menor a la tienen otros paises centroamericanos y del Caribe,
asi como también es menor a la que tienen paises del Cono Sur.



3. Sociologia de la prision
De acuerdo con Niklas Luhmann’ los sistemas sociales tienen diversos

componentes.

Podriamos preguntarnos qué tipo de estructuras sociales se construyen
alrededor de la carcel como una entidad de castigo.

Socialmente la prisién margina a quienes infringen las normas y no so-
lamente en lo referente al derecho penal, sino a las normas sociales que
Luhmann estatuye como parte del estrato social.

Se distinguen tres tipos de sistemas comparables y comparados:
1.-El sistema vivo;
2-. El sistema psiquico;

3.- El sistema social.

De esto se distinguen una serie de subsistemas:

1.-La ciencia esta especializada en los avances cognitivos y en los pro-
cesos sociales de aprendizaje. Como consecuencia, el analisis cientifico no
tiene vocacién de resolver los problemas como de multiplicarlos.

Ello esta alimentado por la preferencia del sistema por la innovacion,
de modo que cualquier realidad puede convertirse en objeto de analisis.

La unidad formada por el binomio descomposicién-recomposicion se
convierte en condicién de la aparicién de un nuevo saber. La capacidad
de resolucion casi sin limites asi desarrollada por el sistema cientifico hace
visible unas posibilidades infinitas para la sociedad, sabiendo que sola-
mente se realiza una parte de lo posible.

2.-La funcion del sistema medidtico no es ni un incremento del saber,
ni la socializacion, ni la educacion de los individuos. Produciendo infot-
macion, los medios de comunicacién crean un horizonte de incertidumbre
auto gestionando que debe ser compensado por informacién adicional.
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Los medios de informacidén masiva tienen una fuerte influencia sobre
la aplicaciéon en el desarrollo del sistema de justicia.

3.- El sistema religioso administra la inevitabilidad de la contingencia
que produce nuevas determinaciones.

Esta mencién vale la pena porque al hablar del sistema penitenciario es
importante sefalar que la Declaraciéon de Doha de 2015 estatuye que en
las instalaciones penitenciarias debe haber ministros religiosos dentro de
las instalaciones carcelarias’.

4.-La funcioén del sistema politico es la produccion de decisiones colec-
tivamente coactivas. Las decisiones suponen elecciones. Por lo tanto, la
politica define el futuro como incognita y lo indeterminado como lo esta
enfrentando. La capacidad de producir decisiones colectivamente coacti-
vas esta vinculada a la ocupacion de un cargo politico. Porque los cargos
electos deben lograr la aprobacion del publico para acceder a dichos car-
gos, debe satisfacer sus intereses, proponer mejoras y poner en evidencia
los problemas. La dificultad se agudiza cuando se privilegia una perspec-
tiva a largo a largo plazo donde cada uno intenta asegurar en el presente
lo que podtia necesitar en el futuro. A escala de la sociedad, la reduccién
de la rareza es precisamente lo que aumenta la rareza. No obstante, las
necesidades siguen estando en el entorno del sistema y no pueden ser pro-
gramadas.

5.-El sistema econémico, solo puede programar sus propias operacio-
nes, es decir los pagos que realiza a través de los precios. Los precios estan
determinados por lo que las personas estan dispuestas a pagar por ellos en
el mercado, lo que se encuentra determinado a su vez por la cantidad de
dinero disponible. Dicho de otra forma, en la economia moderna plena-
mente diferenciada, no existen regulaciones exteriores de los precios de
tipo moral; el precio justo esta regulado por los procesos econémicos, es
decir por la dinamica de los mercados.

6.-La funcién asumida por el sistema educativo es la transformacion de
los sistemas psiquicos singulares, de manera que estos sean capaces de
participar en cualquier forma de comunicaciéon. Deviene necesario para la
sociedad cuando la socializacién no consigue asegurar el comportamiento

11



adecuado. La peculiaridad del sistema educativo es, por lo tanto, que sus
efectos se manifiestan, a diferencia de los demas subsistemas funcionales,
en el exterior del sistema social.

7.-La familia debe incluir la comunicacién que tiene lugar en su seno
entre todos sus participantes. La persona no es para Luhmann el conjunto
“sistema psiquico-sistema organico’” que compone al ser humano.

Como se observa, la prisién tiene sentido 16gico. La sociedad la ha im-
plementado como un mecanismo de castigo eficiente para un estado pu-
nitivo gzue castiga en beneficio de la colectividad.

4. Consideraciones sobre el sistema penitenciario

De acuerdo con Miguel Poalino-Orts’ el sistema excluye en los “enemi-
gos”, que de acuerdo con el derecho penal del enemigo son “aquellos su-
jetos que vulneran las normas de la convivencia social .

¢A qué convivencia nos referimos?

A aquella que se da de acuerdo con las normas sociales entre los miem-
bros sociales, es decir aquellos que no han vulnerado norma juridica al-

guna.

5. Los enemigos del sistema

En México tenemos una compulsion por el exceso de normativizar todo.
En materia penal sobre todo, todo se resuelve via decreto. O se emiten
normas o decretos, pero el punto es siempre estamos buscando el hilo
negto.

No nos hemos dado cuenta que el hilo negro no existe.

Y menos en materia penal.
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Los problemas de la carcel y del sistema de justicia son afiejos, no es
algo que date de esta época®. Desde la reforma constitucional de 2008 co-
menzaron a matizarse los contactos entre la justicia penal y los derechos
humanos.

El contacto de los derechos humanos con el sistema penitenciario es
permanente y directo. Y no podria ser de otra forma en un sistema en el
que de lo que se trata es de sobrevivir al maximo costo.

El hecho de tener que pagar por todas y cada una de las “prebendas”
en prision que no son tales, sino que son derechos que los reos tienen
dentro del sistema es de suyo un problema.

La constitucioén es muy clara: Estan prohibidas las gabelas y toda clase
de contribuciones dentro del sistema penitenciario.

Dentro del sistema penitenciario tenemos problemas graves: podemos
encontrar ejemplos de ello en las quejas presentadas ante la Comision Na-
cional de Derechos Humanos y las comisiones estatales de derechos hu-
manos.

Las justificaciones para que el sistema no funcione estan por todos la-
dos. Las cifras que manejan los diagnosticos estatales penitenciarios son
reflejo de los vicios del sistema.

Esto desde luego aunque existen instrumentos de proteccion de dere-
chos humanos’. Los paradigmas carcelarios son diversos.

6. Los hierros del sistema de justicia penal

Los efectos de la reforma de 2008 y de 2011 son de largo efecto. Si toma-
mos en consideracion los 8 afios de la vacatio legis para la entrada en vigor
del sistema acusatorio adversarial tenemos la respuesta a muchas pregun-
tas.

Lo que sucede en el sistema de justicia es sintoma de los problemas
que padece el sistema'’ pues el sistema tal pareciera que estd disefiado en
contra sentido al espiritu constitucional.
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Los articulos constitucionales que regulan el sistema penitenciario son
un mapa conceptual adecuado para trazar algunos tramos del sistema. No
podemos negar que existen hierros y equivocaciones. La arquitectura e in-
genierfa constitucional es ya lo suficientemente compleja como para com-
plicarlo mas con reformas que lo Gnico que provocan es que el sistema
colapse.

La crisis de seguridad que se desaté6 desde mediados de los afios
ochenta con la aparicion de diversos grupos delictivos se fue agudizando
con el paso del tiempo.

Las actividades como el trafico de drogas y de armas son vigiladas ade-
mas por agencias extranjeras'’, esto desde luego es parte del problema que
se enlaza directamente con el sistema penitenciario. En las carceles estan
desde los grandes capos hasta los narcomenudistas.

Pero ese es el problema: se necesita la misma estructura carcelaria para
atender a un narcomenudista que a un gran tutti di capi. La palestra del
sistema pareciera que esta al revés.

Los problemas del sistema son entonces parte del sistema mismo. Para
modificar las estructuras se debe empezar por dentro. Si la estructura cat-
celaria no funciona nada se puede hacer.

Por eso es que normas como el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales y la Ley Nacional del sistema integral de justicia para adolescentes
son fundamentales dentro del nuevo sistema de justicia penal.

No todo esta perdido si observamos la evoluciéon normativa de la mis-
celanea penal. La evolucién normativa es positiva, aunque desde luego la
legislacion esta llena de problemas a nivel procesal y de clasificacion.

En este tenor de ideas, es importante la conjuncién y la yuxtaposicion
de los derechos humanos con el sistema penitenciario. El sistema peniten-
ciario es corrupto por su propia naturaleza.

En prisién todo es un negocio rentable.

Dormir, comer, obtener enceres de limpieza es un negocio, que vulnera
los derechos humanos de quienes estan internos.
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A partir de la Declaracion de Kioto de 2020 y la Declaracion de Doha
de 2015, se trazaron las directrices en materia penitenciaria por un lapso
de cinco afios.

El Congteso de Japon se pospuso por la pandemia de coronavirus pero
al final se emiti6 la Declaracion de Kioto que es el programa de la ONU
en materia penitenciaria para los proéximos cinco aflos. A partir entonces
de esta Declaraciéon de Kioto es la que permite que los estado parte se
comprometan a modificar su sistema de justicia y su sistema carcelario en
un lapso de cinco afios.

Los documentos previos al Congreso de Kioto 2020 dan un excelente
panorama del prondstico del congreso y podriamos aplicarlo al sistema
penitenciariolz. Resulta evidente que estos documentos internacionales
permiten una visiéon general de los compromisos de la ONU en materia
penitenciaria a los cuales ademas se obligan los estados firmantes de cada
instrumento.

De acuerdo con algunos autores’ la teorfa del delito forma parte del
nuevo sistema de justicia penal y es fundamental para comprender la sis-
tematica del funcionamiento del nuevo sistema de justicia y la conjuncién
de los derechos humanos dentro del sistema penitenciario.

Las caracteristicas generales del sistema penitenciario son los que po-
nen al sistema en una situacion de crisis como la que se encuentra.

Desde luego no se trata de ser fatalistas.
La carcel es una institucion que tiene solucion.

La ira del sistema penal se ensafia con los mas débiles. A la carcel decfa
un autor van los pobres, y los débiles, los locos y los tontos, pero es una
realidad que la sobrepoblacion carcelaria es alta y deben cambiarse los mo-
delos carcelarios para que la institucién no pierda su esencia dentro de la
sociedad.

Las reglas no escritas de la carcel también juegan un papel preponde-
rante para la estancia de los reclusos en prision.
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La prisiéon en esencia sigue siendo el mismo infierno que describié Cé-
sar Beccaria en su Tratado de los delitos y de las penas en 1762.

La descripcion de Beccaria sobre las prisiones fue monumental. Critico
fuertemente la prision con la intencién de humanizarla.

Los paradigmas de los derechos humanos producto de la Revoluciéon
Francesa de 1789 y de la Declaracién de los Derechos del hombre y del
ciudadano del 26 de julio de 1789 materializaron los derechos de lo que
hoy gozamos y que dentro del sistema penitenciario adquieren una mayor
relevancia.

Esta relevancia se refiere al impacto que pueden llegar a tener estos
derechos dentro del sistema que lo primero que debe garantizar de acuerdo
con el articulo 18 constitucional es el respeto a los derechos humanos de
los reclusos tomando como base:

1.-La educacion;
2.- La salud;
3.- El deporte.

Los principios basicos del sistema penitenciario si existen, pero el pro-
blema de fondo es su aplicacion.

El sistema necesita una restructuracion urgente de la que forman parte
los nuevos principios y existen una serie de lineamientos dentro de prision
que se deben seguir.

Principios de la prevencién especial negativa

-La simple aplicacion de la pena reduce el numero de hechos delictivos
posibles.

-Analisis psicolégico individual de la responsabilidad o peligrosidad.

-Cumplida la condena el riesgo de volver a delinquir lo asume la socie-

dad.
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La prision es desde los inicios de la humanidad uno de los castigos mi-
ticos. Desde las sagradas escrituras la idea de castigo se volvid mitica. La
genealogia del castigo esta insertada en la mitologia biblica.

En la era moderna seguimos padeciendo lo mismo.
La carcel no es lo que debia ser y seguramente no lo sera nunca.

El misticismo de la prisién es lo que da pavor y provoca miedo. La
carcel no es un sitio donde se respeten los derechos humanos.

Las declaraciones como la de Doha de 2015 y la de Kioto de 2020 son
conclaves de la prision y la institucién carcelaria debe ser entonces espa-
cios de libertad en los que los seres humanos debieran encontrar la paz y
el saneamiento espiritual.

Cesar Beccaria en el Tratado de los delitos y de las penas de 1764 des-
cribe los suplicios de la carcel.

La carcel no es un sitio donde el sistema se “reserve” el tratamiento de
los derechos humanos. Y desde luego en los documentos internacionales
estan todos los pronunciamientos.

La figura de la prision debe ser entonces tomada no solamente con una
pena corporal, sino como una consecuencia de las conductas antisociales.

La socializacion de los derechos humanos en el sistema penitenciatio
es una situaciéon comun que debe replicarse sobre todo después de la pro-
mulgacion de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 y la reforma
al sistema acusatorio adversarial de 2008.

El sistema penal se volvié una puerta giratoria gracias a la reforma y
aqui descansan parte de las criticas que se hacen a la reforma constitucional
de 2008, pero no se trata simplemente de la puerta giratoria del sistema,
sino de las oportunidades gracias a puntos como los criterios de oportuni-
dad que aparecieron con la reforma constitucional de 2008.

De acuerdo con José Luis Vicente Garcia' el apartado B del articulo
20 constitucional fija una serie de derechos para los imputados:

Apartado B. De los derechos de toda persona imputada:
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I.-A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsa-
bilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

Aparatado A. De los principios generales:

V.- La carga de la prueba para demostrar su culpabilidad corresponde
a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal.

Por su parte el parrafo séptimo del articulo 21 constitucional establece
que: "El ministerio publico podra considerar criterios de oportunidad para
el ejercicio de la acciéon penal, en los supuestos y condiciones que fije la
ley™.

Para complementar lo afirmado tenemos también el soporte del ar-
ticulo 256 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales que establece
que: “Iniciada la investigacién y previo analisis objetivo de los datos que
consten en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada
procuraduria, el ministerio publico (hoy fiscalia) ponderara el ejercicio de
la accién penal sobre la base de criterios de oportunidad, siempre que en
su caso, se hayan reparado o garantizado los dafios causados a la victima
u ofendido y estda manifieste su falta de interés juridico en dicha repara-
cion”.

De la lectura del 20 constitucional podemos obtener algunos principios
generales sobre los criterios de oportunidad:

a.- Es una facultad del ministerio puablico o fiscalia.

b.- No es una obligacién del fiscal su aplicacion para todos los casos.
c.-El fiscal podra aplicarlos en los supuestos que fije la ley.
d.-Permite al fiscal obviar en el ejercicio de la accion penal.

e.- Debe de haberse satisfecho o garantizado la reparacion del dafio (en
aquellos delitos que lo permitan).

Desde luego tenemos también el auxilio del articulo 256 del Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales que establece una serie de supuestos en
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los que se pueden aplicar los criterios de oportunidad y que vale la pena
mencionar:

a.- Se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad, tenga
pena alternativa o tenga pena privativa de libertad cuya punibilidad ma-
xima sea de cinco afos, siempre que el delito no se haya cometido con
violencia.

b.- Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia
sobre las personas o delitos culposos, siempre que el imputado hubiere
actuado en estado de ebriedad, bajo el influjo de narcéticos o de cualquier
otra sustancia que produzca efectos similares.

c.- Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del
hecho delictivo un dafio fisico, o psicoemocional grave, o cuando el impu-
tado haya contraido una enfermedad terminal que tome notoriamente in-
necesaria o desproporcional la aplicacion de una pena.

d.-La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el hecho
delictivo carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad ya impuesta al inculpado por otro delito, o a la que podtria apli-
carse al mismo por otros delitos, o bien, por la pena que previamente se le
haya impuesto o podria llegar a imponérsele en virtud de diverso tramitado
en otro fuero.

e.- Cuando el imputado aporte informacion esencial para la persuasion
de un delito mas grave del que se le imputa, la informacién que propor-
cione derive en la detencién de un imputado diverso y se comprometa a
comparecer en juicio. En estos supuestos, los efectos del criterio de opor-
tunidad se suspenderan hasta en tanto el imputado beneficiado compa-
rezca a rendir su declaracion en la audiencia de juicio.

f.-Cuando la afectacion al bien juridico tutelado resulte poco significa-
tiva, y

g.- Cuando la continuidad del proceso o la aplicacién de la pena sea
irrelevante para los fines preventivos de la politica criminal.
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Como podemos ver este es un tema que se enlaza y relaciona directamente
con conceptos y criterios de una politica criminal que debe ser perfecta-
mente definida por el estado.

Esto desde luego conlleva la aplicacion de esta politica criminal al am-
bito de las prisiones.

Si consideramos que la Ley Nacional del sistema integral de justicia para
adolescentes y otras normas de la miscelanea penal son netamente garan-
tistas de los derechos humanos estamos frente a un sistema de justicia que
brinda nuevas oportunidades para quienes compurgan una pena de pri-
sion.

Es asi que podemos llegar a la construccion de un nuevo y renovado
sistema de justicia penal no solamente para los adolescentes en conflicto
con la ley penal sino para los adultos que enfrenta un procedimiento.

7. Los criterios de oportunidad y los derechos humanos

Los criterios de oportunidad que aplican a la materia penal desde la expe-
dicién del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales son la nueva
puerta que se abre para las personas que estan sujetas a proceso penal.

No se puede pensar en un sistema que no respete los derechos huma-
nos.

Desde luego los derechos humanos parecen una mera ilusién optica si
pensamos que en los escenarios carcelarios se alejan de criterios de dere-
chos humanos.

8. Consideraciones finales

1.-El sistema penitenciario tiene solucion si se siguen criterios de dere-
chos humanos.

2.-Las declaraciones internacionales en la materia sientan precedentes
muy importantes para la aplicacion del sistema penal desde la reforma de
2008.
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3.-La reforma constitucional de 2011 abrié nuevos derroteros al sis-
tema de justicia al convertirlo en un sistema garantista de derechos huma-
nos.

4.-Los derechos humanos son el pinaculo de un sistema penitenciario
que garantice y tutele los derechos de las personas en prision.

5.-Se puede sostener un sistema de justicia mas abierto si se consideran
criterios de derechos humanos.
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Resumen

En la dltima década se ha gestado una revolucién tecnoldgica, que
ha hecho posible transferir productos de investigacion y desarro-
llos tecnosociales a diferentes campos de aplicacion. En particular,
la digitalizacién de las comunicaciones y el acceso masivo a inter-
net, han puesto estos avances literalmente en la palma de nuestras
manos, y aunque esto supondria buenas noticias para “la sociedad
de la informacién”, la prontitud con que se hacen las innovaciones,
conjugado con el alcance multitudinario que tienen estas tecnolo-
gfas, apuntan a la necesidad de crear mecanismos formales basados
en preceptos éticos y juridicos que regulen y programen el impacto
que los sistemas infotecnolégicos tendran en nuestra sociedad, es-
pecialmente en el mundo del Derecho como regulador de la con-
ducta humana, que por primera vez, se enfrenta al dilema de regu-
lar la inteligencia artificial.

Abstract



In the last decade, a technological revolution has taken place,
which has made it possible to transfer research products and tech-
nosocial developments to different fields of application. In partic-
ular, the digitization of communications and massive access to the
internet, have put these advances literally in the palm of our hands,
and although this would be good news for “the information soci-
ety”, the speed with which innovations are made, combined with
the massive reach that these technologies have, point to the need
to create formal mechanisms based on ethical and legal precepts
that regulate and program the impact that information technology
systems will have on our society, especially in the world of Law as
a regulator of the human behavior, which for the first time, faces
the dilemma of the control of artificial intelligence.

Conceptos clave: Disrupcidén tecnoldgica, proteccion de datos, habeas
data, macrodatos, transformacién tecnosocial.

Keywords: Technological disruption, data protection, habeas data, big
data, technosocial transformation.

* Estudiante del Doctorado en Derecho y Argumentacién Juridica del Centro de Investigaciones
Juridico—Politicas, Divisién de Estudios de Posgrado de la Universidad Auténoma de Tlaxcala.

Introducciéon

Este articulo ofrece una invitacion a reflexionar sobre el proceso mediante
el cual, las nuevas tecnologias digitales asociadas a la Cuarta Revolucion
Industrial, retan a las principales instituciones sociales de nuestros tiem-
pos, y especialmente al Derecho, como un sistema que tipicamente enten-
demos cémo dado y estable.

Recordemos que, las instituciones son estructuras sociales compuestas
por elementos culturales-cognitivos, normativos y regulatorios que, en
conjunto con actividades y recursos vinculados, proveen estabilidad y sig-
nificado a la accion social' y es precisamente su permanencia en el tiempo,



la circunstancia que aporta continuidad y permanencia a los procesos so-
ciales.

Atendiendo a una légica disciplinar, como de niveles de analisis, el pre-
sente documento se ha dividido en tres apartados. Una primera parte, es-
tablece el panorama de la Cuarta Revolucion Industrial y el desarrollo dis-
ruptivo de la dltima década, incluyendo el punto de inflexién provocado
por la pandemia del virus SARS-COV-2.

El siguiente apartado, se enfoca en la gobernanza de los sistemas tec-
nologicos, las politicas regulativas y el trabajo de las instituciones socio-
econdémicas, que, en su conjunto, representan miradas analiticas y propo-
sitivas para responder a los avances de la tecnologfa.

Por ultimo, se establecen los retos de la autodeterminacion informativa
en la adopcion de las nuevas tecnologias de recopilacion y tratamiento de
los datos digitales, especialmente por sistemas de inteligencia artificial; las
estimaciones de riesgo y vulnerabilidad de los usuarios de bienes y servi-
cios tecnoldgicos, que por una parte permiten el acceso a puentes comu-
nicativos sin precedentes, pero por otro lado, podrian manipular la toma
de sus decisiones, modificando las bases democraticas y el estado de dere-
cho, abriendo nuevos horizontes hacia la regulacién de la tecnologfa de
macrodatos, donde el rol protagénico hasta el momento, es de los desa-
rrolladores y corporativos tecnologicos.

1. La disrupcion tecnolégica como transformacion tecnosocial

A lo largo de la historia de la sociedad, la ciencia y la tecnologfa estan
estrechamente interrelacionadas, y los encuentros entre estos tres concep-
tos circundan las inmersiones de las denominadas revoluciones industtia-
les?, el sistema productivo y tecnolégico, con sus efectos positivos y nega-
tivos, ha demandado la construcciéon de gobernanzas que faciliten el cam-
bio del paradigma social, el proceso de legitimacion de las nuevas tecno-
logfas y la consecucion de los derechos y principios sociales.

La disrupcion, esta palabra tan en boga, se produce cuando una tecno-
logfa cambia las reglas del juego de un mercado. Disruptiva fue la imprenta



que extendi6 el saber de forma universal o el iPhone’, un miniordenador
que se ha vuelto indispensable para millones de personas.

El término, Disrupcién se utilizaba normalmente en el ambito econé-
mico para definir un hecho que cambia las reglas de juego del mercado y
afecta directamente a la sociedad. Sin embargo, en la década de los noventa
comenzé a relacionarse con la tecnologia, frente al aceleramiento de las
innovaciones®.

Clayton M. Christensen en su obra The Innovator’s Dilemma, analiza
los efectos econémicos de las tecnologias emergentes, y como trastocan
toda una industria asentada y dominante. Donde empresas emergentes,
acaban convirtiéndose en lideres y expulsando del mercado a otras que ya
fueron dominantes y bien asentadas al no adaptarse e innovar.

De acuerdo con el autor Pinzén-Camargo, y basandose en las obras de
Xu, Li, Lu, Saniuk, Grabowska, Gajdzik, Culot, Nassimbeni, Orzes, Sar-
tor, Morrar, Arman y Mousa; la actual revolucion tecnosocial comenzé en
el afio 2011 y es denominada “La era de los sistemas ciberfisicos o cuarta
revolucién industrial”’; su elemento mas destacado es la introduccion de la
inteligencia artificial en el sector industrial.

La cuarta revolucién, se fundé en la unificacion de informacion hete-
rogénea y conocimiento, el arribo de la industria 4.0 y las invenciones mas
recientes son la realidad aumentada, la analitica de datos e internet de las
cosas.

Sus caracteristicas distintivas son: la integracién de procesos mediante
la inteligencia artificial, la transparencia de la informacién en tiempo real,
la representacion virtual, la predictibilidad, modularidad y capacidad de re-
configuracion de los sistemas artificiales con los bioldgicos.

Es el resultado de una confluencia de técnicas en las que, por primera
ocasion, se explota de forma brutal el procesamiento de los flujos de in-
formacién que se intercomunican, incluso de manera autbnoma a través
de dispositivos a lo largo de un proceso productivo que involucra o no, a
seres humanos, y este tema, se torna especialmente polémico en la con-
traccion de las fronteras del espacio fisico, digital y biologico.
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Estas transformaciones, estan afectando aspectos de la cotidianidad,
donde surgen nuevos dilemas de orden moral, juridico y social, enmarca-
dos por el determinismo tecnoldgico’, bajo el arquetipo de que la tecnolo-
gia consecuentemente es sinébnimo de un progreso positivo, lo cual, tam-
bién ha sido sefialado como una premisa que no siempre se cumple, un
ejemplo muy preciso es el cambio climatico por el uso indiscriminado de
combustibles fosiles, y a partir de este punto, resulta pertinente analizar
los beneficios y perjuicios de las innovaciones tecnosociales actuales.

Incluso, la velocidad de las transformaciones que se venian gestando
en el marco de la cuarta revolucion, se aceleraron sustancialmente por la
contingencia sanitaria del virus SARS-COV-2', y que de forma tropel, el
punto de inflexién provocado por la pandemia ha derivado en la adapta-
cioén social inmediata en aspectos del dia a dia como la ensefianza-apren-
dizaje, el desempefio laboral, el consumo electrénico, la vigilancia estatal
o corporativa y la infraestructura de conectividad y telecomunicaciones,
develando la forma en que, especialmente internet, representa un reflejo
de la sociedad, que demanda la formulacién de politicas publicas en otra
concepcion de Estado y sus relaciones de poder en el ciberespacio, asi
como el disefio de marcos regulatorios que doten de una configuracion de
actuacion a la disrupcion de las herramientas infotecnologicas.

La pandemia por Covid-19, ha exigido a los gobiernos hacer un uso
intensivo de la actividad regulatoria. A menudo, han tenido que hacerlo en
contextos apremiantes que han llevado al limite la crisis de los modos tra-
dicionales del sistema estatal, es decir, si la capacidad predictiva de la legis-
lacion era cuestionable en contextos complejos e inciertos, las circunstan-
cias de la contingencia sanitaria han puesto a la regulacién en jaque con
estrépito.

La aplicacion del derecho por las circunstancias de la pandemia, ha de-
velado serias deficiencias en el impacto de las regulaciones sobre la auto-
determinacion informativa y el abanico de derechos circundantes, al apli-
car con apremio diversas medidas para el desarrollo de las actividades prio-
ritarias de salubridad, econémicas y politicas, que consecuentemente abren
una oportunidad para reconocer que la disrupcion tecnolégica trastoca al
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Derecho y la actualizacion urgente de los operadores juridicos es una con-
dicién prioritaria en la vigencia, validez y eficacia de las normas juridicas.

2. La gobernanza global: politicas publicas y regulacion de las tec-
nologias disruptivas

En el transcurrir de la humanidad, la regulacién juridica invariablemente
marcha unos pasos atras del desarrollo tecnoldgico, y hasta cierto punto,
es necesario que las innovaciones mantengan un espectro de autonomia
para el impulso cientifico-tecnolégico, conllevando profundos retos juri-
dicos y éticos, que tendran que atenderse en la marcha, para fortalecer
nuestra cultura digital y el paradigma liberal y democratico del estado cons-
titucional.

La irrupcion de una tecnologia abre un nuevo camino entre la mono-
tonia de la tecnologia dominante, que reconduce la investigacion y el desa-
rrollo hacia rutas no exploradas que desembocan en la aparicion de nuevos
productos y setvicios.”

Por su propia naturaleza innovadora, las transformaciones tecnosocia-
les no han encontrado una regulacién en términos sustanciales, formales
y procedimentales en el sistema juridico, razén por la que la ética ha sido
uno de los artifices para la alineacién del disefio e implementacién que los
creadores y responsables han aprovechado para el impulso tecnolégico y
cientifico.

En el afio 2017, en el seno del Foro Econémico Mundial, se constituyo
el Centro para la Cuarta Revolucion Industrial, cuyo objetivo es reunir a
gobiernos, companias, universidades, sociedad civil y expertos, encamina-
dos a reflexionar, disefiar estrategias y enfoques aplicados a la gobernanza
del desarrollo tecnoldgico: ética, marco regulatorio y avances.

El punto de mira de este espacio, es trabajar sobre el impacto que la
velocidad de estos cambios tiene en la vida de las personas, la economia y
los gobiernos. Por tanto, los proyectos involucran a multiples partes in-
teresadas, incluyendo a los reguladores, para desarrollar marcos de gober-
nanza global armoénicos y congruentes.
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La labor de los legisladores es esencial para que el cambio tecnosocial
se produzca de forma ordenada y dentro de los limites éticos y juridicos
que exige la implantacion de los avances tecnoldgicos, los dirigentes poli-
ticos son los agentes que afianzaran la adaptacion de la sociedad a esta
realidad mutante a través de una regulacion disefiada a partir de un nuevo
relato. Pero, para ello, deben primero asimilar los fundamentos y el alcance
de la transformacion que se esta produciendo y que va a cambiar profun-
damente nuestras vidas.

La gestion eficiente de los asuntos publicos exige que politicos, fun-
cionarios profesionales y ciudadanos cambien su perspectiva, constru-
yendo una nueva narrativa, haciendo suyo el objetivo de colectividad, ac-
tuando sobre bases facticas como cotresponsables del proyecto liberal’
que le dio vida a las instituciones gubernamentales actuales.

Hay una amplia coincidencia en demandar que los gobiernos y sus or-
ganizaciones lideren el cambio tecnosocial y se impliquen activamente en
os procesos de transformacion que la disrupcion tecnoldgeica hace posible.
1 de transf 1 la di 16n t logica h ibl

Francisco Longo explica fielmente las razones por las que la gober-
nanza global de la tecnologia disruptiva es una prioridad de la agenda mun-
dial, bajo los siguientes argumentos'’:

1) La necesidad de mejorar el disefio y la ejecucion de las politicas pu-
blicas utilizando activamente la tecnologia, para afrontar con éxito las
cuestiones de alta complejidad de la agenda publica, como la pobreza, las
migraciones o el calentamiento global. Esa naturaleza compleja remite de
lleno al terreno de los poderes publicos.

2) Atender la calidad de servicio en un contexto de mayor exigencia de
los usuarios, acostumbrados a relacionarse mediante mecanismos tecno-
légicamente avanzados y cada vez mas criticos con la rigidez, lentitud e
incomodidad de los procedimientos tradicionales de la Administracion
Publica, a través de los masivos procesos de desintermediacion que la eco-
nomia de plataforma ha traido consigo.

3) La posibilidad de obtener grandes beneficios en eficiencia y produc-
tividad, objetivo apremiante en un contexto de dificultades crecientes de
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sostenibilidad de algunos servicios publicos. Cifiéndose a lo mas basico, se
ha calculado que el coste promedio de una transaccion digital puede ser
20 veces inferior al de una por via telefénica y 50 veces inferior al de una
interaccion cara a cara.

4) La activacion del crecimiento econdémico mediante politicas que apli-
quen recursos a la innovacion, ya sea invirtiendo directamente desde el
sector publico o mediante la creacion de entornos regulatorios, ecosiste-
mas cientificos y tecnoldgicos, y otros mecanismos que estimulen y facili-
ten la inversion en tecnologia de la Cuarta Revolucion.

En resumen, la gobernanza para la innovacién, no debe mantener los
patrones tradicionales y, por el contrario, en algunos aspectos, debera
adoptar diversas particularidades de actuacion entre gobernantes y gober-
nados, siendo un factor prioritario la transparencia y la rendicioén de cuen-
tas.

Los mecanismos basados en la regulacion de la conducta se minimiza-
ran y las decisiones publicas compartidas con la agenda corporativa tecno-
légica se maximizaran, el disefio de los pesos y contrapesos institucionales
del sistema gubernamental, es uno de los grandes desafios que la disrup-
cién tecnolégica trae consigo.

3. Tecnologias disruptivas legales en el ambito de la autodetermi-
naci6on informativa y la proteccion de datos

El uso intensivo de macrodatos'' presenta diversos desafios frente a la
transparencia, la responsabilidad juridica y la intervenciéon normativa, par-
ticularmente en relaciéon con la privacidad, el acceso a la informacion y la
autonomia en la toma de decisiones.

No en vano, los datos han sido calificados como la materia prima de la
Cuarta Revolucién Industrial, y algunos autores estiman que su valor es
mas alto que el del petréleo en nuestros dias', se calcula que el volumen
global de datos incrementara en un 530% para el afio 2025, con respecto
a 2018.
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Un dato es una abstraccién de una entidad del mundo real, con varia-
bles, caracteristicas y atributos que denotan una contemplacién que, de-
pendiendo de su naturaleza, pueden vincular a individuos, y a partir de
ello, agrupar un conjunto de informacién que constituya lo que se ha de-
nominado como analitica de datos.

Ahora bien, debido a que los desarrollos se dieron sobre la base técnica,
el derecho no llego a interesarse en el tema hasta la llegada de la red global
de informacién con sus propios desafios técnicos como la jurisdiccion y
competencia, soberanfa y seguridad juridica, por tanto, la aparicion de es-
tos nuevos aspectos comenzd a suscitar preocupaciones sobre la aplica-
cion de cuestiones regulatorias.

En ese sentido, la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) ha sefialado que la recoleccion y procesamiento de
un cumulo de datos dio lugar al surgimiento y fortalecimiento del ecosis-
tema del analisis de macrodatos en el sector industrial, consolidando la
economia digital y creando nuevos modelos sociales que impactan direc-
tamente en el comportamiento humano y consecuentemente, en la regu-
lacién juridica.

El alcance de los datos puede tener una naturaleza personal como,
aquellos asociados a una persona identificada o identificable respecto de
sus habitos, comportamientos o localizacion, y pueden tener una natura-
leza institucional como los relativos a la salud publica, el desarrollo profe-
sional, académico y la recaudacion tributaria, de cualquier indole, los usua-
rios son los agentes que proporcionan los datos para su recoleccion y pro-
cesamiento, por ejemplo en sistemas de inteligencia artificial, donde po-
drian vulnerarse diversos aspectos que pongan en riesgo algunos derechos
como la integridad, propiedad y seguridad de las personas.

Asi, y debido al ingente volumen de informacién personal sometido a
diversos tratamientos con diferentes herramientas tecnoldgicas, los usua-
rios de servicios digitales, son sujetos a la extraccion de diferentes evalua-
ciones y consideraciones sobre su ser mismo como consecuencia de dicho
tratamiento, que deriva en acciones y decisiones del tratamiento de la in-
formacion personal que significativamente es recopilada y evaluada bajo
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ciertos criterios que el usuario desconoce y que inclusive no es de su inte-
rés, empero, son examinados para un sinfin de actividades corporativas,
econdmicas, politicas, financieras, etcétera.

El usuario de servicios en el mundo fisico, hasta cierto punto y con
cierta facilidad, puede controlar la expansion de su informacion personal;
sin embargo, actualmente, esto se torna cada vez mas dificil y, con ello, el
perfil y la caracterizacién que en el futuro persigan a un individuo, incluso
un menor de edad que no otorgo sus datos en la primera fase de su vida,
se convierten en un tema de arduo control juridico.

Logrando que la informacién personal se pueda tratar, comunicar, con-
servar y manipular de multiples maneras, y donde la concepcion cerrada y
estatica del derecho debe pasar a una abierta y dinamica que implique el
reconocimiento no sélo del derecho de autodeterminacién informativa,
sino, sobre todo, a la necesidad de nuevos mecanismos de proteccion ante
la voragine tecnologica de los proximos afos.

Y aunque la autodeterminacioén informativa es un tema de reciente es-
tudio por los operadores juridicos, la tendencia a proteger la privacidad se
fortalecié a lo largo del siglo XX, y en la década de los afios noventa, surgio
la preocupacién por la posible manipulacién de los datos y su indebido
procesamiento, especialmente por el uso masivo de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién que internet trajo consigo.

En efecto, se llegd a la conclusién de que un tratamiento indebido de
los datos personales podria conducir a la segmentacion y discriminacién
de ciertos sectores de la poblacion, teoria que fue aceptada por los paises
de corriente continental europea, y que los llevo a lograr avances legislati-
vos y jurisprudenciales respecto del reconocimiento de la proteccion de
los datos personales desde la perspectiva de la intimidad, y en particular, a
establecer un régimen especial en materia de habeas data"”.

Con la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman (en ale-
man, Bundesverfassungsgerich?) de 1983, sobre la licitud del tratamiento de los
datos del censo de un ciudadano aleman, se abrié un nuevo e importante
camino, al menos doctrinal, en la proteccion de datos en Europa.
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En esta sentencia se asienta el conocido principio a la autodetermina-
cién informativa que sefiala que el titular de los datos es el tnico que tiene
derecho a decidir como, cuando, dénde y por quién se trataran sus datos.

Posteriormente, el Consejo de Europa reconocié su caracter de Dere-
cho Humano, razén por la cual, la Directiva 95/46/CE de 1995, del Pat-
lamento Europeo, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos,
debi6 ser armonizada con los derechos constitucionalmente reconocidos
en cada Estado, que recientemente, por conducto del Reglamento General
de Proteccién de Datos de 2016 se decantd por una proteccion de datos
personales basada en la ponderacion y el equilibrio de otros derechos re-
conocidos.

En América Latina, la doctrina sefiala que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no se ha pronunciado de manera especifica en ningun
caso respecto del derecho a la proteccion de datos personales, a pesar de
que un gran numero de paises sujetos a su jurisdiccion lo contemplan den-
tro de su propio derecho interno con el caracter de derecho humano."

No obstante, la Corte Interamericana reconocié en el articulo 11 de la
Convencion, la importancia del derecho a la privacidad al sefialar que se
“prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las per-
sonas, enunciando diversos ambitos de la misma, como la vida privada de
sus familias, sus domicilios o sus correspondencias”.

La declaracién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/20
de fecha 09 de abril de 2020, titulada Covid-19 y Derechos Humanos: los
problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos
humanos y respetando las obligaciones internacionales, establece que “el
acceso a la informacion debe ser veraz y fiable, deben disponerse las me-
didas adecuadas para que el uso de tecnologia de vigilancia y que no im-
plique una injerencia desmedida y lesiva para la privacidad, la proteccion
de datos personales, y a la observancia del principio general de no discri-
minacion”.

En México, el derecho a la proteccion de los datos personales fue re-
conocido constitucionalmente hasta 2009, con la reforma a los articulos
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6°y 16 de la Constitucion, en los cuales, se incorpora al catilogo de dere-
chos fundamentales, que la informacién que se refiere a la vida privada y
los datos personales sera protegida en los términos y las excepciones que
fijen las leyes.

A nivel federal, para el sector privado, tratindose de corporativos tec-
nologicos, la proteccion de datos personales esta garantizada mediante la
Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Parti-
culares (LFGPPP) y su normatividad accesoria, en las cuales se contem-
plan los principios, procedimientos y tutela bajo los derechos denomina-
dos ARCO".

Es importante distinguir que el derecho a la proteccién de datos perso-
nales, es un derecho independiente y auténomo, de tercera generacion,
vinculado con otros aspectos interrelacionados:

Métodos de recoleccion y
tratamiento de los datos

Derechos conexos:

Privacidad, libertad de Dispersién de la
expresion, acceso a la informacion en internet
informacién

Perfil obtenido del
tratamiento de los datos

Fuente: Elaboracién propia

Esta categorfa de derechos se distingue, porque surgen como respuesta a
la evolucién tecnosocial. Asimismo, otro atributo que presentan es que,
para que puedan ser ejercidos y respetados, es necesario el esfuerzo con-
junto de todos los actores de la sociedad; esto es, el Estado, el individuo,
y las entidades publicas y privadas. Por esto, su realizaciéon depende de un
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cierto consenso social que lleve a la aceptacion de nuevos marcos regula-
torios.

Es importante precisar que los datos digitales son objetos, porque exis-
ten en la naturaleza, y a pesar de ser incorpéreos e imperceptibles, por sus
caracteristicas de acceso técnico, en su disefio pueden llegar a ser apropia-

bles.

Son susceptibles de integrar el patrimonio de una persona, en razén a
que se puede ligar su titularidad a través de metadatos o autenticaciones
electrénicas. Incluso si el titular no es identificable, se entiende compren-
dido dentro del patrimonio de una persona y puede ejercer su derecho de
dominio sobre el bien digital en cualquier momento.

Son, ademas, derechos colectivos o comunitarios porque son vinculan-
tes con otros derechos como son la autonomia, la paz, el desarrollo social
y la democracia, que se encuentran, internacionalmente, en distintas etapas
de desarrollo.

En definitiva, son prerrogativas que por un lado implican una defensa
frente al estado or otro, se pueden demandar ante el mismo, v encajan
y: ) > y )
en el concepto moderno de “calidad de vida™'e.

La implementacién de mecanismos para la prediccion del comporta-
miento humano a partir de la ciencia de datos resulta todo un reto para el
Derecho, en cuanto que de cierta forma desnaturaliza el caracter garantista
del Estado de Derecho y deja en extrema vulnerabilidad a los usuarios de
servicios digitales, frente al inmenso poder corporativo-tecnolégico'’,
hasta el punto de verse amenazado el sistema democratico.

Hay una dicotomia en la naturaleza juridica de la proteccion de datos,
ya que el derecho europeo lo ha enmarcado como un derecho fundamen-
tal, mientras que el derecho estadounidense ha preferido abordar una pos-
tura comercial desde el derecho de proteccion al consumidor.

La responsabilidad algoritmica cuando se da el tratamiento de datos
personales, forma parte de la regulacion estatal en los mecanismos de pro-
teccién de datos personales, en aquellos casos que afectan la autonomia
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personal en la toma de decisiones o bajo la impugnacién de las decisiones
automatizadas con consecuencias legales significativas.

Cabe precisar que la regulacion algoritmica no es un producto de la
Cuarta Revolucion, su origen se remonta a 1940 con la apariciéon de ma-
quinas informaticas utilizadas en la solucién de ecuaciones diferenciales, y
como consecuencia de la automatizaciéon de procesos de la Segunda Gue-
rra Mundial, que permiti6é que los desarrolladores lograran crear maquinas
capaces de almacenar datos, procesar informacion, tomar decisiones 16gi-
cas sin requerir de la intervencién humana'®.

El rol que ocupaba en esta etapa del desarrollo algoritmico el Derecho,
consistia en ser una guia de parametros de justicia, mediante los cuales las
autoridades y su poder de intervencion social tenderfan al ideal de relacio-
namiento entre la tecnologfa y la sociedad.

Actualmente, la agenda del Derecho se ha vuelto minima, mas bien, se
compone de obligaciones especiales para los desarrolladores a través de
codigos de actuacion corporativos internos; aceptar la responsabilidad por
las fallas en los programas, respetar la privacidad, prevenir las amenazas
en ciberseguridad, reducir la brecha frente aquellos que no han podido
acceder a esta tecnologia y desarrollar una legislacion interna mediante
protocolos, directrices y buenas practicas, especialmente en términos de
propiedad intelectual, se han convertido en una atribucién directa de los
corporativos tecnologicos, desplazando la funcién legislativa estatal.

Bajo estas condiciones, la ética digital se ha enmarcado como la estra-
tegia reguladora de la computacion y la informacién, uno de cuyos princi-
pales exponentes ha sido Luciano Floridi.

Para Floridi la sociedad de la informacion es una aceleracion extraordi-
naria del poder tecnolégico con cambios sociales importantes, en donde
la omnipresencia total y el alto poder de las tecnologias de la informacién
merecen un anilisis en torno a la infosfera, definida como:

Entorno informativo constituido por todos los procesos, servi-
cios y entidades de informacion, incluyendo por tanto los agentes
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de informacién asi como sus propiedades, interacciones y relacio-
nes mutuas [...] En muchos aspectos, no somos entidades auto6-
nomas, sino mas bien organismos de informacién o informantes
interconectados, que comparten con los agentes biolégicos y los
artefactos de ingenierfa un medio ambiente global hecho en ultima
instancia de informacién'.

Una interesante discusion juridica entre el juez Frank Easterbrook
y el profesor Lawrence Lessig en torno a la naturaleza de las leyes que
gobiernan el ciberespacio, sugiere que el ciberespacio no requeria leyes es-
peciales en la medida en que le era aplicable un conjunto de reglas y prin-
cipios juridicos generales para resolver las diferentes problematicas que se
suscitaban; Lessig refutd a Easterbrook argumentando que el ciberespacio
tiene una naturaleza especial que requiere leyes igualmente especiales y
nuevos instrumentos regulatorios disefiados para gobernarlo. Con ello
aparecio, entonces, la distincioén entre “espacio real” y “ciberespacio”, lo
que devino en un nuevo régimen de recopilaciéon de datos que desafiaba
la privacidad.”

4. Los retos para la regulacion juridica de la tecnologia: fundamen-
tos de la autodeterminacion informativa y la proteccion de los datos

Es menester repensar en el disefio de mecanismos de proteccion juridica
en los que el titular otorga su consentimiento para que sus datos sean pro-
cesados automaticamente por sistemas de recoleccion y tratamiento, espe-
cialmente bajo esquemas de inteligencia artificial.

Una alternativa por parte de los desarrolladores es implementar la pri-
vacidad por disefio, de acuerdo con la cual, no basta con determinar me-
didas técnicas y organizacionales para proteger la privacidad, sino que un
sistema coherente en tecnologia, debe protegerla eliminando o reduciendo
al minimo el uso de datos personales e, incluso, evitando un procesa-
miento innecesatio o no deseado de los mismos.
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En aras de mantener un orden en la disrupcion, no se debe confundir
el cumplimiento de las obligaciones legales que imponen los ordenamien-
tos juridicos a los responsables y encargados del tratamiento automatizado
de datos personales, con otras bases de control social (ética, moral), ya
que, si bien es cierto, la legislaciéon en materia de acceso a la informacion,
proteccion de datos personales, rendicion de cuentas y fiscalizacion deter-
mina especialmente la forma en que se deberan recopilar, tratar, cancelar
u oponerse a su tratamiento; la realidad es que al hacer uso de servicios de
telecomunicaciones, bancarios, financieros, educativos y de entreteni-
miento, el usuario pierde el control de su informacién y es cuando la
norma pierde su eficacia frente al sistema tecnosocial arrollador, donde el
usuario pierde toda probabilidad de mantener un seguimiento de su infor-
macion personal, familiar, financiera, politica, etcétera.

Resulta muy interesante que los gobiernos y los corporativos tecnolé-
gicos hayan revivido el debate entre la ética y el derecho a efectos de crear
estandares de conducta para el desarrollo, disefio y operacion de sistemas
computacionales complejos que operan mas alla de cualquier orden juri-
dico, y aunque no se trata de una discusion nueva, pues desde tiempos
inmemoriales la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado de diferenciar
el derecho de la moral. Actualmente, este debate ha tomado un matiz dis-
tinto por el aceleramiento de la innovacion tecnoldgica, cabe destacar, la
observancia de normas éticas y juridicas como mecanismos de coercion
para los innovadores tecnologicos.

Aunado a lo anterior, los operadores juridicos en el ambito jurisdiccio-
nal, han resuelto casos dificiles a partir de la consideracién ponderativa de
principios juridicos, y aqui bien podriamos evocar los planteamientos de
Ronald Dworkin sobre la estructura de la ética y la moral, a través de la
moralidad personal, de donde surge la moralidad publica y, de ella, el de-
recho®, asi también la teorfa de la Argumentacion Juridica bajo la férmula
del peso de Robert Alexy, que se concreta en tres variables: 1) el grado de
afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso abstracto de los
principios relevantes; y 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.
Alexy, ademas, le atribuye a la afectacion de los principios un determinado
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valor numérico, una medida de peso. La divide de acuerdo a cémo se per-
cibe la carga: leve, media o intensa™.

Ambos tedricos del Derecho aciertan en presentar un cambio del para-
digma legalista, en el que la norma juridica inicamente se subsume ante
las premisas vinculadas con el supuesto; ante las transformaciones tecno-
sociales de la Cuarta Revolucion, el Derecho debe realizar un ejercicio de
ponderacién de principios, basado en la realidad social y contextual del
desarrollo infotecnologico.

Ahora bien, para Lon Fuller las disposiciones juridicas de naturaleza
legislativa, administrativa o judicial cumplen tres funciones esenciales: pro-
batoria, cautelar y canalizadora.

Cuando la funcién cautelar de las formas juridicas es extrapolada a la
regulaciéon normativa, sirve para prevenir que el legislador expida una ley
sin el debido cumplimiento de los requisitos contenidos en una obligacion
legal de acuerdo con los requerimientos formales, procedimentales y sus-
tanciales previstos en un ordenamiento juridico especifico™.

De esa manera, cuando un gobierno decide, en ejercicio de su jurisdic-
cién y competencia, expedir o adoptar un protocolo ético de acuerdo con
los requisitos sustanciales y procedimentales establecidos en una Consti-
tucion, se trata simplemente de una norma juridica con la etiqueta de “ética
digital”.

Otra cuestion muy distinta, es el lugar que ocupara dicha disposicion
dentro del espectro normativo soft law-hard law™, y bajo estas condicio-
nes, la legalizacion tiende hacia la compensacion de su eficacia coercitiva,
pues los estados se encuentran con el dilema de la aplicacion de la legali-
zacion ductil, por ejemplo, al atenuar los términos de operacion de las em-
presas tecnoldgicas en su territorio, con los costos que en su soberania
conlleva.

Por otra parte, los actores corporativos generalmente buscan acuerdos
legales estrictos que reflejen sus intereses y valores particulares en la inter-
accion usuario-desarrollador, y de forma contraria, entre estados y corpo-
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raciones opera un entorno de soft-law, para navegar en la regulacion juri-
dica estatal, siendo las empresas tecnolégicas las que manejan el timén de
la fuerza coercitiva de la legislacion.

En lo tocante al criterio de fuerza vinculante, el incumplimiento de un
estandar de conducta ético por un sujeto que disefie, desarrolle u opere un
sistema de recoleccion y tratamiento de datos personales unicamente po-
dra devenir en consecuencias reputacionales, que ocasionalmente también
puede derivar en consecuencias econémicas para los corporativos tecno-
légicos, y las sanciones juridicas son el ultimo eslabon de incidencia coer-
citiva.

Por tanto, las autoridades estatales han cedido suficiente terreno en la
gobernabilidad tecnosocial y son los corporativos, los lideres en la imple-
mentacion y observancia de los estandares o protocolos de ética digital, y
es asi que posteriormente los gobiernos adoptan los recursos normativos
para adecuarlos al derecho positivo, en ausencia de normas juridicas que
establezcan los parametros de actuacion.

De esa manera, la ética digital se erige en un importante instrumento
para fortalecer los cimientos de una comunidad que respeta profunda-
mente la privacidad y la autonomia de las personas, y el compromiso de
las organizaciones publicas y privadas de desarrollar e implementar mode-
los de decisiéon que incorporen el procesamiento automatizado de datos
que sean consistentes con ello®.

La implementacion de un marco juridico de autodeterminacién infor-
mativa requiere articular un enfoque sistematico que involucre la privaci-
dad por disefio, el derecho de los usuarios y las buenas practicas en el
manejo de la informacién personal desde la arquitectura tecnologica.

Sin embargo, a pesar de los avances en términos de proteccioén de datos
personales amparados en las diversas legislaciones nacionales e internacio-
nales, no se ha logrado la adopcién generalizada de protecciéon del habeas
data, puesto que, desde el analisis econémico, este tipo de practicas no
ofrece una ventaja competitiva para las companias tecnolégicas que hacen
uso de nuestros datos para ofrecer productos y servicios personalizados y
atractivos de acuerdo con nuestros perfiles de consumo.
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De alli que la doctrina se refiera a dos clases de privacidad por disefio:
una que respeta la privacidad y otra que preserva la privacidad: la primera
indica que se recopilan datos personales, pero con notificaciones, opciones
y accesos mejorados en el control individual; mientras que la segunda pre-
senta acciones limitadas de control, pero implementa protocolos cripto-
graficos y otras medidas de seguridad™

La adopcién de un enfoque de privacidad es diferente segun se trate de
la perspectiva del sector privado o del gubernamental. L.as empresas pri-
vadas se concentran en construir medidas tecnolégicas y organizativas, en
las que el software es sometido a monitoreo y auditorfas técnicas y de di-
seflo; sin embargo, desde el componente gubernamental las acciones de
privacidad conllevan una proteccion de caracter especifico, en el que las
salvaguardas deben cumplir con las evaluaciones del impacto social en la
privacidad.

Las empresas privadas acogen estandares éticos por la sancién repu-
tacional de la que pueden ser objeto, de forma que es la autorregulacion la
que mantiene las buenas practicas. Sin embargo, cuando el Estado inter-
viene y convierte estas iniciativas en texto normativo, se convierten en
prescripciones normativas, y la realidad es que asi ha funcionado el aba-
nico de creaciones juridicas de las tecnologias disruptivas.

De acuerdo con lo expuesto, la autodeterminacién informativa es un
derecho ubicado en una interseccion en la que confluyen principios éticos
y normas juridicas que persiguen proteger un doble propdsito: privacidad
y autonomia personal en la manera en que tomamos nuestras decisiones
de manera libre e informada, sin injerencias externas.

5. Conclusiones

El hecho de fortalecer la recoleccion y el tratamiento de datos digitales
mediante mecanismos de control operativo corporativo es un paso impor-
tante en la proteccioén de los datos personales, basado en principios éticos,
como son la transparencia del tratamiento de datos, la responsabilidad del
desarrollador, el control y la explicabilidad del tratamiento, sin embargo,
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es prioritario que los gobiernos establezcan al unisono, garantias juridicas
constitucionales ajustadas a la realidad tecnosocial.

La legalidad, privacidad y ética digital dentro de las operaciones y ar-
quitectura de los bienes y servicios digitales debera ajustarse en todo mo-
mento a los principios democraticos y del estado de Derecho, ya que estos
factores son esenciales para la funcionalidad del mercado global y de la
propia convivencia humana moderna.

De esa manera, la autodeterminacion informativa debe compenetrarse
en la innovacién tecnoldgica, con el fin de garantizar que los parametros
éticos y juridicos de las herramientas infotecnoldgicas respeten la privaci-
dad y la autonomia de las personas para la toma de sus decisiones, sin
ningun tipo de injerencia externa ante la recoleccioén y tratamiento de nues-
tros datos.

En esencia, los métodos, las practicas y los protocolos que los respon-
sables y encargados decidan disefiar e implementar de manera voluntaria
y espontanea a efectos de fortalecer los cimientos de la disrupcion tecno-
légica deberan garantizar profundamente la autodeterminacion de las per-
sonas.

Sin embargo, esto no es suficiente, las instituciones estatales deberan
efectuar por una parte medidas tendientes al seguimiento del tratamiento
de datos, el grado de intervenciéon humana y la responsabilidad a los desa-
rrolladores por uso indebido o excesivo de la informacion de las personas,
de acuerdo con los niveles de riesgo en su manipulacién y por otra parte,
empoderar al titular de los datos respecto del control de la forma, la natu-
raleza y la extension en que autoriza su uso.

En tal sentido, la investigacion reflexiona respecto de la importancia de
adecuar el desarrollo conceptual de las tecnologias emergentes al marco de
la Cuarta Revoluciéon industrial, para que el ordenamiento juridico se en-
camine a la adecuacién normativa de estas nuevas categorias sui géneris,
por no coincidir con ninguna de las figuras juridicas existentes mediante
una adecuacién normativa, con el objetivo firme de enfocarnos en solu-
ciones contextuales mediante métodos de integracion juridica.
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Resumen

Ante la coyuntura migratoria que se ha presentado a nivel interna-
cional, los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones
Unidas han buscado dar respuesta al fenémeno de la movilidad
humana, por lo que la adopcién de la Agenda 2030 —en donde se
establece la promesa de No dejar a nadie atrds y 1a adhesioén del Pacto
Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular por parte
de la comunidad internacional—, lleva consigo el buscar una
cooperacién intergubernamental que dé respuesta de una manera
holistica al problema de la migracién.

La adopcién del Estado mexicano de ambos documentos, ha
dado pie a crear reformas en la Ley de Migracion, en especial al
rubro referente a los nifios, nifias y adolescentes migrantes, mismas
que buscan ser acordes a lo establecido por dichos documentos
internacionales, a fin de dar cumplimiento a los compromisos ad-
quiridos ante la comunidad internacional de dar una repuesta hu-
manitaria a la crisis migrante.



Abstract

Faced with the migratory situation that has arisen at the interna-
tional level, the member states of the United Nations Organization
have sought to respond to the phenomenon of human mobility,
therefore, the adoption of the 2030 Agenda —in which the prom-
ise is established of Leaving no one bebhind and the adherence to the
Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration by the
international community—, search for intergovernmental cooper-
ation that responds in a holistic way to the migration problem.

The adoption of the Mexican State of both documents has
given rise to reforms in the Migration Law, especially in the area
referring to migrant children and adolescents, which seck to be in
accordance with the provisions international documents, in order
to comply with the commitments acquired before the international
community to provide a humanitarian response to the migrant cri-
sis.

Conceptos clave: Migracion, Agenda 2030, Pacto Mundial para una Migra-
cion Ordenada, Segura y Regular, Ley de Migracion, Nifiez Migrante.

Keywords: Migration, 2030 Agenda, Global Compact for Safe, Orderly
and Regular Migration, Inmigration, Immigration law, Child Migration.
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1. Introduccion

El incremento de los desplazamientos de refugiados y migrantes a nivel
mundial a lo largo del siglo XXy todo lo que llevamos del siglo XXI, llevé



a la comunidad internacional a buscar medidas para dar respuesta al feno-
meno de la movilidad humana, de una manera integral, colectiva y aten-
diendo ante todo, la proteccion de aquellos en todas las etapas de su mi-
gracion, por lo que el compromiso adquirido para dar una respuesta hu-
manitaria a los grandes desplazamientos masivos tenia que ser tanto a
corto como a largo plazo.

Asi, en continuidad a la Declaracion del Desarrollo del Milenio, se llevd a
cabo la adopciéon —el 25 de septiembre de 2015— por parte de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU), de la Agenda 2030, documento
en el que la comunidad internacional realizé la promesa de “No dejar a
nadie atras”, planteandose como principal objetivo no soélo erradicar la
pobreza, sino también reducir las desigualdades y vulnerabilidades, aspec-
tos que han propiciado la movilidad de las personas a nivel internacional.

La respuesta de la comunidad internacional hacia el fenémeno de la
migracién, tendria que ser coherente e integral, para que garantice tanto la
seguridad como el respeto a los derechos humanos de las personas en
transito, asegurandoles en todo momento un trato humanitario, por lo que
efectivamente, el conglomerado de paises involucrados con este fin, se
comprometié a realizar alianzas y trabajar de manera conjunta para dar
cumplimiento a la promesa planteada en la Agenda 2030.

Dentro de las acciones de la cooperacion internacional para responder
a las condiciones humanitarias que la movilidad de las personas implica, se
firma en 2016 la Declaracion de Nueva York, en la que se plantean las nego-
ciaciones intergubernamentales para crear un Pacto Mundial para una Migra-
cion Segura, Ordenada y Regular (también conocido como Pacto Mundial para
las Migraciones), que promoviera la creacion de politicas integrales que to-
masen en cuenta tanto las causas como las consecuencias de la movilidad
humana, siendo la pobreza, la degradacion ambiental, la falta de seguridad
y paz, las causas que mas impulsan a las personas a migrar de sus espacios
originarios.

En ese sentido, el Pacto Mundial supone un documento de avanzada,
en donde ademas de abordar la migracién en todas sus modalidades, busca
fomentar la cooperacion y la accién a nivel internacional por parte de los



Estados, estableciendo una responsabilidad equitativa que pueda abordar
de manera integral el fenémeno de la migracion, y asegurar a sus ciudada-
nos el derecho a no migrar.

Al respecto, la postura del Estado mexicano ha sido la de apostar por
el multilateralismo, por lo que para cumplir con los compromisos estable-
cidos por la Agenda 2030 y el Pacto Mundial, se llevaron a cabo —en
noviembre de 2020— diferentes reformas y adiciones a la Ley de Migra-
cion, basadas esas modificaciones en 14 principios rectores que buscan
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos de los migrantes,
principalmente de los nifios, nifias y adolescentes, aspectos que seran ana-
lizados en el contexto de nuestro articulo.

No obstante, los avances, el marco legal comprometido con las perso-
nas en movilidad no esta en armonia con la politica migratoria actual, toda
vez que desde el periodo de 2018 a 2020, las detenciones y deportaciones
masivas de migrantes irregulares se ha mantenido, siendo el afio 2019 el
pico mas alto que la Secretaria de Gobernacion (SEGOB), a través de la
Unidad de Politica Migratoria, Registro e Identidad de Personas, ha repor-
tado en cuanto a las expulsiones. De igual manera, la pandemia del Covid-
19 ha evidenciado cémo el Instituto Nacional de Migracién (INM) ha ter-
giversado la redaccion del Pacto Mundial para una Migracion Ordenada, Segura

9 Regular, con el fin de mantener una politica migratoria hostil, y en con-
cordancia con la politica migratoria de Estados Unidos.

2. Negociaciones intergubernamentales para la adopcion del Pacto
Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular

En el informe 2020 de la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM), este organismo reconocié que desde 2015 a 2019, la movilidad
humana internacional habia tenido un incremento de un 3.5% a nivel mun-
dial; en ese sentido, es importante destacar el informe “Dinamica pobla-
cional” del Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales (DAES) de
la Organizacién de las Naciones Unidas, donde se estimé que entre 2010
y 2020, las migraciones internacionales en el mundo tendrfan un incre-
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mento de mas de un millén de personas en 14 paises,' 1o que implica con-
siderar a la movilidad humana como un hecho multifactorial, que estaria
impulsado por demanda de mano de obra barata migrante, violencia, in-
seguridad, conflictos armados, cambio climatico, desastres naturales, asi
como por epidemias y pandemias.

Las proyecciones arrojadas por los diferentes organismos internaciona-
les como la Organizacion Internacional para las Migraciones,” la Comision
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)’ y el Departamento
de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas,* visualizan un
incremento tanto en las migraciones internacionales como en las transcon-
tinentales, reconociendo que a nivel mundial el fenémeno de las migracio-
nes deberia ser abordado por los Estados miembros de la Organizacion
de las Naciones Unidas de manera conjunta, dando solucién de modo
cooperativa a las problematicas estructurales que dan origen a los despla-
zamientos masivos entre los diferentes continentes, buscando con ello,
como se refiere la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes,
“gestionar de manera humana, respetuosa, compasiva y centrada en las
personas™ el desplazamiento masivo.

De las iniciativas para la colaboracién a nivel multilateral por parte de
los Estados en materia de migracion, se tiene la adopcion de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, donde los Estados firmantes se compro-
metieron a plantear y facilitar una migraciéon ordenada, segura, regular y
responsable de las personas, mediante la instauraciéon de politicas migra-
totias planificadas y bien gestionadas.’

De igual manera, en la reunién plenaria del 19 de septiembre de 2016
de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas que
tuvo lugar en Nueva York, se acordé dar respuesta a los grandes despla-
zamientos que habfan —y que siguen habiendo— a nivel internacional,
alcanzando en 2019 un maximo histérico de 79.5 millones de desplazados
en comparacion con el 2010, que se tuvo un registro de 41 millones,” des-
tacandose la necesidad de que la cooperaciéon de la comunidad internacio-
nal se manifieste de manera holistica alrededor del fenémeno de la migra-
ci6én internacional.
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2.1. Agenda 2030, un primer acercamiento para una migracién orde-
nada, segura y regular

El 25 de septiembre de 2015 fue aprobada por los 193 paises de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas la Agenda 2030, mediante la resolu-
cion A/Res/70/1, misma que lleva como titulo “Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”,” y que tiene como
principales desafios la erradicacion de la pobreza y las desigualdades, asi

como la proteccion del planeta a través de la sostenibilidad y la resiliencia.’

Ademas, se realiza la promesa por parte de la comunidad internacional
de no dejar a nadie atras, lo que implica el compromiso por parte de los
Estados de identificar quién se queda atras y por qué,'’ asi como abordar
y monitorear los avances que se tengan en cuanto a los objetivos plantea-

dos dentro de la Agenda.

Cabe senalar que la problematica de la migracion también fue abordada
dentro de la agenda universal, reconociéndose la valiosa “contribucion de
los migrantes al crecimiento inclusivo y al desarrollo sostenible,”"" por lo
que los objetivos planteados erigen los cimientos para asegurar que las
personas no se vean obligadas a abandonar su pafs en biasqueda de la su-
pervivencia, la educacion o la seguridad.

En ese sentido, dentro de esta declaracion se plantearon 17 objetivos y
169 metas especificas para lograr su cumplimiento por parte de todos los
Estados miembros, dentro de los cuales se incluyeron aquellos que se ha-
bian comprometido en la Declaracién de Desarrollo del Milenio,"> aprobada en
el afio 2000."

Dentro de los principales retos de la Agenda 2030 estan estimular —a
través de las alianzas y la cooperacion entre los paises— el desarrollo sos-
tenible en tres dimensiones: 1) social; 2) econémico, y 3) ambiental, facto-
res que al manifestar una marcada desigualdad entre los paises, han con-
tribuido para que la movilidad humana internacional haya ido en ascenso
en aflos recientes, lo que significa un desafio para todos los paises que en
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la actualidad, de manera simultanea, juegan el papel de ser paises de origen,
transito y destino de los flujos migratorios.

En ese sentido, en la declaracién A/Res/70/1, se establecieron los si-
guientes objetivos que estan centrados tanto en el desarrollo integral de la
persona como en el cuidado del planeta:

Objetivos de la Agenda 2030

Objetivo 1. Erradicar la pobreza en todas sus for-
mas;

Objetivo 2. Erradicar el hambre y promover la
agricultura sostenible;

Objetivo 3. Garantizar la salud y el bienestar;

Objetivo 4. Garantizar una educacién de calidad;

Objetivo 5. Lograr la igualdad de género;

Objetivo 6. Garantizar el agua limpia y el sanea-
miento;

Objetivo 7. Garantizar el acceso a energfa asequi-
ble y limpia;

Objetivo 8. Promover el crecimiento econémico

y el trabajo decente;

Objetivo 9. Promover la industria sostenible, in-
clusiva e innovadora;

Objetivo 10. | Reducir las desigualdades entre los
paises;

Objetivo 11. | Lograr ciudades y asentamientos hu-
manos sostenibles;

Objetivo 12. | Garantizar un consumo responsable y
sostenible;

Objetivo 13. | Combeatir el cambio climatico y sus
efectos;

Objetivo 14. | Utilizar de manera sostenible los
océanos y recursos marinos;

Objetivo 15. | Proteger, restablecer y promover los
ecosistemas terrestres;
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Objetivo 16. | Promover la paz, facilitar el acceso a
la justicia y fortalecimiento de las ins-
tituciones, y

Objetivo 17. | Fortalecer y revitalizar la Alianza
Mundial para el Desarrollo Sostenible.

Cabe sefialar que en dicha Agenda, se reconocié la importancia de la mi-
gracion para el crecimiento y desarrollo sostenible de los pafses de origen,
transito y destino, por lo que, al ser los flujos migratorios una fuerza in-
dispensable para ese desarrollo, se aceptd la importancia de que los Esta-
dos brinden respuestas coherentes e integrales que garanticen no soélo la
seguridad de las personas en transito, sino también el respeto a sus dere-
chos humanos y sociales, asegurandoles en todo momento un trato huma-
nitario, sin importar su estatus migratorio.'

Sin embargo, es la meta planteada nimero 7 del objetivo 10, en la que
los Estados refieren la importancia de “Facilitar la migracion y la movili-
dad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso
mediante la aplicacién de politicas migratorias planificadas y bien gestio-

nadas”.!®

El interés por parte de los paises para cumplir los objetivos estableci-
dos, tiene como finalidad el disminuir las desigualdades sociales y econé-
micas, toda vez que uno de los principales motivos para que se den los
flujos migratorios, definitivamente sigue siendo la desigualdad econémica
que tiene como summum ala pobreza; ademas, no podemos olvidar que en
la actualidad también se ha ido dando la migracién a causa de las epidemias
como la Covid-19, o a partir de los desastres naturales como los huracanes
Eta e Iota que azotaron a Guatemala y Honduras en el ano 2020, ocasio-
nando la migracion del triangulo norte (Guatemala, Honduras y El Salva-
dor) hacia México."

2.2. Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes
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Esta Declaracion de 2016, fue aprobada por los 193 paises de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas mediante la Resolu-
cién A/Res/71/1; a partir de esa resolucion, los Estados reconocieron en
primera instancia que las figuras juridicas tanto de los refugiados como de
los migrantes eran diferentes, pero iguales en cuanto a la vulnerabilidad de
los derechos humanos y el compromiso compartido que se debia adquirir
para su proteccion; asi, esta Declaracion dispuso que ambas figuras son
titulares de los derechos humanos universales reconocidos tanto por el
derecho internacional como por los diferentes tratados internacionales re-
lacionados."”

Bajo esa tesitura, en la Declaracién A/Res/71/1, los Estados parte ad-
quirieron diferentes compromisos que se aplican tanto a los refugiados
como a los migrantes, dentro de los cuales podemos sefialar aquellos que
se relacionan con los menores migrantes, al ser éstos la preocupacion que
ha estimulado desde el 2020 reformas significativas dentro de la Ley de
Migracién por parte del Estado mexicano; los compromisos aludidos son
los siguientes:

a) El adoptar un enfoque integral del fenémeno de la movilidad hu-
mana, garantizando a las personas una acogida rapida, respetuosa, hu-
mana y digna tanto en los paises de transito como de destino, asi como
el respeto y proteccion de sus derechos humanos en todo momento, y
de sus libertades fundamentales;

b) Adoptar medidas y atender las necesidades especiales de las perso-
nas que se encuentren en situacion vulnerable, tales como las mujeres,
los nifios, los menores no acompafiados o separados de sus familias,
etc.

c) Hacer frente a los desplazamientos de refugiados y migrantes irre-
gulares, garantizando en todo momento el derecho a solicitar asilo;

d) Proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todos los nifios refugiados y migrantes, independientemente de su
condicién, ponderando en todo momento el interés superior del me-
not; y
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e) Garantizar el debido proceso a fin de evaluar las condiciones juri-
dicas de las personas migrantes y refugiadas, y en casos que relacionen
a menores migrantes, se buscara en todo momento proteger el interés
superior del menor, por lo que en caso de detenciones de nifias o niflos,
los Estados buscaran que estén en el entorno menos restrictivo y por
un breve periodo.

Es importante destacar que dentro del documento sefialado, los Estados
no solo abordaron el tema de la migraciéon desde una perspectiva humani-
taria y de cooperacion para la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes y refugiados: también se preocuparon por preservar en todo
momento su soberanifa, plasmando el derecho que les acoge a todos los
Estados de gestionar y controlar sus fronteras, reservando en todo mo-
mento el derecho a decidir a quién admiten dentro de su territorio, asunto
de suma importancia para garantizar la seguridad de los Estados."

Y es que debemos destacar que el derecho a la soberania ha sido el
argumento de muchos pafses para crear politicas xen6fobas y discrimina-
torias, las cuales al dia de hoy, han provocado que las migraciones sigan
siendo inseguras, desordenadas e irregulares a nivel mundial, por lo que el
armonizar la soberania de los Estados con el derecho internacional de los
derechos humanos a través de un Pacto que no es vinculante para los Es-
tados, implicarfa una limitacion a la soberania a través del sof# Jaw.

De igual modo, en el Anexo II de la Declaraciéon de Nueva York, se
plantean las negociaciones intergubernamentales para alcanzar la creacion
de un Pacto Mundial, sefalandose la importancia de la creacion de politi-
cas integrales que tomen en cuenta tanto las causas como las consecuen-
cias de la movilidad humana, identificindose a la pobreza, la degradacion
ambiental, la falta de seguridad y paz, como las causas que mas impulsan
a las personas a tener que migrar, a fin de buscar mejores condiciones de
vida, problematicas que de manera conjunta los 193 paises se comprome-
tieron abordar y buscar soluciones pluridimensionales.

Empero, esta pretension fue rechazada por parte de los Estados, y no
so6lo al proyecto de Pacto que se planted, sino también a la idea de una
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gobernanza mundial, misma que ha tomado mayor fuerza conforme se ha
ido transformando y reconfigurando la nocién de poder e interés publico
internacional en un mundo sumamente globalizado.

2.3. El camino hacia la Conferencia Intergubernamental de Marra-
kech

El momento en que se proyect6 dentro de la Declaracion de Nueva Y ork para
los Refugiados y los Migrantes en el anexo 11, la idea de crear un Pacto Mundial
para una Migracion Ordenada, Segura y Regular que fuera de avanzada y por
ello sin precedentes —con tintes de alta cooperacion multilateral y con
miras a reducir la migracion internacional al cumplir tanto la promesa de
no dejar a nadie atras, asi como los objetivos y metas planteadas dentro de
la Agenda 2030—, se comenzd a trazar el camino a seguir para las nego-
ciones intergubernamentales para la adopcién de dicho Pacto.”

Las negociaciones iniciaron en abril de 2017, a través de la Resolucion
A/RES/71/280, que destaca la creacién de un Representante Especial del
Secretario General para la Migracién Internacional, mismo que tendria
como principal funcién el dar seguimiento a las negociaciones interguber-
namentales, las cuales, se desarrollaron en tres fases:

a) Fase de consultas,
b) Fase de balance y,

) Fase de negociaciones intergubernamentales.”’

El desarrollo de la primera fase se llevaria a cabo a través de sesiones te-
maticas y debates entre los Estados miembro y partes interesadas, a fin de
tener una vision pormenorizada e integral de la realidad de la migracion
internacional que impacta a cada Estado miembro, instaindose a las partes
a desarrollar recomendaciones y probables soluciones que servirfan de
base para la elaboracién del Pacto.

En la segunda fase, los Estados miembros se comprometian a realizar
el balance de las recomendaciones realizadas en la fase de consultas, con
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la finalidad de desarrollar posibles acciones concretas a través del dialogo
multilateral, es decir, se buscaria iniciar las negociaciones y encontrar los
mecanismos pertinentes para el seguimiento en cada Estado, lo cual serfa
la antesala para lograr la elaboracion del examen de un pacto mundial.

Es importante sefialar que en esta fase, algunos Estados miembros em-
pezaron a cuestionarse sobre los alcances que el Pacto tendrfa desde el
nivel internacional hasta el local, por lo que en un inicio, Estados Unidos
y Hungtia fueron los primeros paises en oponerse a adoptar el Pacto; la
delegacion norteamericana fue la primera en abandonar su participacion
durante esta fase, alegando el Representante permanente ante las Naciones
Unidas, Nikki Haley, que “el impacto de la Declaracion de Nueva York

era incompatible con la soberanfa de dicho pais”.21

Ese argumento fue apoyado después por paises tanto de la Unioén Eu-
ropea, Medio Oriente y Oceanfa, como de América Latina y el Caribe —
destacando el caso de Republica Dominicana, Chile y Brasil, cuyos gobier-
nos son de derecha y por ende, conservadores—; en general, los paises
mostraron su reticencia por considerar que el Pacto era peligroso al atentar
contra la soberanfa de los pafses y promover la migracion irregular.

El desarrollo de la fase de negociaciones tendrfa como finalidad elabo-
. 22 7’
rar el borrador del Pacto Mundial,” cuya base eran los resumenes, aporta-
ciones, opiniones y recomendaciones que se habfan realizado en las fases
anteriores, documentos que se discutirfan en diferentes sesiones, a fin de
llegar el 10 y 11 de diciembre de 2018 a Marruecos, para llevar a cabo la
“Conferencia Intergubernamental encargada de aprobar el Pacto Mundial
2 23

para una Migracion Segura, Ordenada y Regular”.

Durante el desarrollo de esta dltima fase, Hungtfa decidi6é abandonar el
proceso de aprobaciéon del Pacto Mundial sobre las Migraciones de la
ONU, al considerar que dicho documento esta a favor de las migraciones
irregulares y, a pesar de que el Pacto no es vinculante para los Estados
miembros, tiene una fuerza politica que obliga a los gobiernos a crear me-
didas para gestionar la entrada de este tipo de movilidad humana, convit-
tiéndose asi en un documento sumamente peligroso a nivel mundial.**
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Después de la salida de Hungria y concluida la fase tres de las negocia-
ciones intergubernamentales, diferentes paises de la Unién Europea como
Austria, Polonia, Republica Checa, Croacia, Italia, Bulgaria, Eslovaquia y
Bélgica, asi como Israel (Medio Oriente), Australia (Oceania) y Republica
Dominicana y Chile (Latinoamérica), rechazaron asistir a Marruecos para
aprobar el Pacto Mundial; luego, Brasil, con la llegada a la presidencia del
derechista Jair Bolsonaro, anuncié su rechazo al Pacto.

En esa pauta, las negociaciones del Pacto Mundial para las Migraciones de
la ONU, no tuvo la recepcion positiva por parte del bloque anti-migrato-
rio, constituido por aquellos pafses cuyos gobiernos son considerados —
como ya se dijo— de ultraderecha y conservadores, mismos que ademas
de argumentar el ataque a la soberania de los Estados, también han negado
el reconocimiento a los derechos humanos de los migrantes considerados
como irregulares y, como el caso de Bélgica, los grupos de ultraderecha
llegaron a presionar sobremanera al gobierno, que éste optd por retirarse
de la firma del Pacto Mundial.

En la Tabla No. 1, identificamos a los paises, la fecha de salida de las
negociaciones, asi como los argumentos que manifestaron para no adoptar
el Pacto Mundial para una Migracion Ordenada, Segura y Regular.

Tabla 1. Paises que abandonaron el Pacto

Pais Fecha de salida Presie
1. Estados Unidos Diciembre 2017 D
2. Hungtia Julio 2018 Vv
3. Australia Agosto 2018 Mal
4. Austria Octubre 2018 Alexanc
5. Polonia Noviembre 2018 A
6. Israel Noviembre 2018 R
7. Republica Checa Noviembre 2018 A
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8. Italia Noviembre 2018 M
9. Bulgaria Noviembre 2018 R
10. Eslovaquia Noviembre 2018

11. Bélgica Diciembre 2018 Cl
12. Republica Domi- Diciembre 2018 D
nicana

13. Chile Diciembre 2018 Sel
14. Brasil Enero 2019 Ja




Fuente: Elaboracion propia con base en los datos de: “Szijjarté: Supporters of Migration
Want to Enforce ‘World’s Most Dangerous Migration Compact™, nota informativa
publicada en el portal digital Hungary Today, el 22 de junio de 2019 [en linea], disponi-
ble en URL bttps:/ / hungarytoday.hu/ s3ijjarto-supporters-of-migration-want-to-enforce-worlds-
most-dangerons-migration-compact/ [consultado el 5 de mayo de 2021]. “Osterreich zieht
sich aus dem Uno-Migrationspakt zurtick” en Neue Zircher Zeiting, Austria, 2018
[en linea], disponible en URL Attps:/ [ www.nzz.ch/ international/ oesterreich-zieht-sich-aus-
uno-migrationspakt-zurneck-ld. 1432565 reduced=true [consultado el 5 de mayo de 2021].
“Israel y Polonia se suman a la lista de bajas del Pacto sobre Migraciones de la ONU”,
en EurgpaPress, Madrid, 2018 [en linea], disponible en URL h#tps:/ /www.europa-
press.es/ internacional/ noticia-israel-polonia-suman-lista-bajas-pacto-migracion-onn-
20181120151703.html |consultado el 5 de mayo de 2021]. “Australia no firmara el
Pacto Mundial para la Migracién de la ONU”, en E/ Economista. Madrid, 2018 [en
linea], disponible en https:/ | www.eleconomista.es/ internacional/ noti-
cias/ 9311335/ 08/ 18/ Australia-no-firmara-el-Pacto-Mundial-para-la-migracion-de-la-
ONU.html [consultado el 5 de mayo de 2021]. “Republica Checa también rechaza el
Pacto Mundial de la ONU para la Migracion”, en Deutsche Welle, Alemania, 2018 [en
linea], disponible en URL h#ps:/ / bit.ly/ 3xEry2r [consultado el 5 de mayo de 2021].
“El primer ministro eslovaco no firmara el pacto migratorio de la ONU”, en La VVan-
guardia. Bspafia, 2018 [en linea], disponible en URL b#ps:/ / www.lavangnardia.com/ poli-
tica/ 20181125/ 453148402610/ el-primer-ministro-eslovaco-no-firmara-el-pacto-migratorio-de-
la-onu.html [consultado el 5 de mayo de 2021]. “La polémica retirada de Chile del
Pacto Mundial para la Migracién de la ONU”, en France24, Espafia, 2018 [en linea],
disponible en URL https:/ [ www.france24.com/ es/ 2018121 1-retirada-chile-pacto-migracion-
onu [consultado el 8 de mayo de 2021]. “Brasil se retira del Pacto Migratorio de la
ONU”, en Deutsche Welle, Alemania, 2019 [en linea], disponible en URL
https:/ | www.dw.com/ es/ brasil-se-retira-del-pacto-migratorio-de-la-onn/ a-47007528  [consul-
tado el 9 de mayo de 2021].

2.3.1. Pacto Mundjial para una Migracion Ordenada, Segura y Regu-
lar

A pesar de las opiniones en contra del Pacto Mundial para la Migracion Orde-
nada, Segura y Regular, las negociaciones intergubernamentales dieron como
resultado la aprobacién y adopcion de este Pacto en Marruecos, que se vio
reflejada mediante la Resolucion A/RES/73/195 ante la Asamblea Gene-

ral de las Naciones Unidas.
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Debemos apuntar que el Pacto, a diferencia de la Declaracién de Nueva
York, reconoce que tanto las figuras de los refugiados y los migrantes ne-
cesitan un marco normativo de amplio espectro que pueda brindar apoyo
especializado, a fin de garantizar las necesidades especiales de cada grupo;
en ese sentido, en el documento se establece que el derecho de los refu-
giados se encuentra protegido en los diferentes estandares internacionales
de derechos humanos, por lo que el Pacto tnicamente aborda a la migra-
cién en todas sus modalidades, al reconocerse que la mayoria de los mi-
grantes son doblemente vulnerables:

1) Al ser invisibilizados por no ser ciudadanos de los paises
de transito y destino;

2) Al no tener acceso a la ayuda humanitaria que pueden go-
zar los refugiados.”

De igual manera, destaca el punto 7 de la Resolucion A/RES/73/195,

que refiere:

Este Pacto Mundial presenta un marco de cooperaciéon no
vinculante juridicamente que se basa en los compromisos acor-
dados por los Estados Miembros en la Declaracién de Nueva
York para los Refugiados y los Migrantes. Su propésito es fo-
mentar la cooperacion internacional sobre la migracion entre to-
das las instancias pertinentes, reconociendo que ningin Estado
puede abordar la migracién en solitario, y respetar la soberania
de los Estados y sus obligaciones en virtud del derecho interna-
cional *

Como podemos observar del parrafo que antecede, se hace énfasis en
que el Pacto tiene como objetivo fomentar la cooperacion y la accion a
nivel internacional por parte de los Estados, y esta colaboracion tiene
como finalidad tanto garantizar la proteccion de los derechos humanos de
las personas que se encuentran en movilidad internacional, como el que
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los Estados puedan asegurar a sus ciudadanos el derecho a no migrar, aten-
diendo no sélo las causas y consecuencias de la migracion, sino también
las necesidades de las comunidades expulsoras a corto, mediano y largo
plazo.

Asimismo, se establece que al tener el Pacto un caracter volitivo no
vinculante por parte de los Estados, significa que dentro del soff Jaw, este
instrumento no establece obligaciones a los Estados;”” empero, politica-
mente como ya se dijo, advierte fuertes compromisos, por lo que al no
cumplirse, los representantes de los Estados quedan expuestos ante sus
homologos, teniendo asi una presiéon politica para dar respuesta a los
acuerdos adquiridos a nivel internacional, toda vez que este tipo de instru-
mentos puede derivar en la creacién de un tratado internacional.

En ese sentido, consideramos que los Estados partes al conocer las im-
plicaciones que este instrumento del soff Jaw podria acarrear tanto en los
marcos juridicos a nivel internacional como nacional, y al ser los protago-
nistas dentro de las negociaciones intergubernamentales, se aseguraron de
proteger ante todo sus soberanias, dado que uno de los principios rectores
del Pacto se refiere al respeto a la soberania, asegurando que son los Esta-
dos quienes determinaran tanto sus politicas migratorias como la distin-
cién entre la migracion regular y la irregular,” mismas que deben estar en
armonia con el derecho internacional de los derechos humanos.

Es asi que los argumentos de los Estados miembros que abandonaron
la firma del Pacto pueden considerarse infundados, pues van mas alla del
analisis de derecho internacional, identificindose para la toma de decision
de los paises disidentes, la ideologfa conservadora o de ultraderecha que
tienen en sus gobiernos, ya que como se ha hecho referencia, dentro de
dicho instrumento, los Estados miembros protegieron ante todo la sobe-
ranfa, concepto que en la actualidad ha sido un elemento justificante para
la creacion de politicas discriminatorias y xen6fobas por parte incluso de
algunos paises que firmaron el Pacto, quienes han invocado ademas de la
soberania, aspectos relacionados con su seguridad nacional.
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2.3.1.1. Principios y objetivos del Pacto Mundial para una Migracion
Ordenada, Segura y Regular

Desde el momento de las negociaciones intergubernamentales para la
creacion del Pacto, se visualizé promover la accion colectiva a través de
una cooperacion internacional por parte de los Estados miembros, y a la
vez el establecimiento de una responsabilidad equitativa que pudiera abor-
dar de manera integral el fendmeno de la migracion, a fin de que se pudiera
dar cumplimiento a la promesa realizada en la Agenda 2030 de No dejar a
nadie atrds, por lo que era necesario instaurar principios cuyo enfoque fuera
transversal, interdependiente® e inherente a la experiencia pluridimensio-
nal de la migracion.

Al respecto, se establecieron 10 principios, mismos que enunciamos en
el Diagrama 1 para su mejor comprension.

Diagrama 1. Principios rectores del Pacto
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1.Enfoque
pangubernamental

Fuente: Elaboracion propia con base en los datos de la Asamblea General de Naciones
Unidas en torno al Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular, ONU,
Marruecos, 2019.

De igual manera, se establecieron 23 objetivos que a diferencia de la De-
claracion de Nueva York para los Refugiados y Migrantes, ademas de referir las
medidas de aplicacion, disponen el alcance a corto, mediano y largo plazo
de aquellas, asi como el examen para dar el seguimiento al cumplimiento
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de los compromisos adquiridos para lograr una migraciéon segura, orde-
nada y regular en cada Estado miembro.

26

A continuacion, describimos los objetivos plasmados dentro del Pacto:

Objetivos para la migracion segura, ordenada y regular:

1.

11.
12.

13.

Recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular po-
liticas con base empirica;

Minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las
personas a abandonar su pafs de origen;

Proporcionar informacién exacta y oportuna en todas las etapas
de la migracion;

Velar por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad
juridica y documentacién adecuada;

Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion
regular;

Facilitar la contratacion equitativa y ética y salvaguardar las condi-
ciones que garantizan el trabajo decente;

Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracion;

Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas
sobre los migrantes desaparecidos;

Reforzar la respuesta transnacional al trafico ilicito de migrantes;

. Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto

de la migracién internacional;
Gestionar las fronteras de manera integrada, segura y coordinada;

Aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos
migratorios para la adecuada verificaciéon de antecedentes, evalua-
cién y derivacion;

Utilizar la detencidon de migrantes s6lo como ultimo recurso y bus-
car otras alternativas;



14.

15.
16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Mejorar la proteccién, asistencia y cooperaciéon consulares a lo
largo de todo el ciclo migratorio;

Proporcionar a los migrantes acceso a servicios basicos;

Empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la plena
inclusion y la cohesion social;

Eliminar todas las formas de discriminacién y promover un dis-
curso publico con base empirica para modificar las percepciones
de la migracion;

Invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento

mutuo de aptitudes, cualificaciones y competencias;

Crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las dias-
poras puedan contribuir plenamente al desarrollo sostenible en to-
dos los paises;

Promover transferencias de remesas mas rapidas, seguras y econo-
micas y fomentar la inclusion financiera de los migrantes;

Colaborar para facilitar el regreso y la readmision en condiciones
de seguridad y dignidad, asi como la reintegracion sostenible;

Establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social
y las prestaciones adquiridas;

Fortalecer la cooperacion internacional y las alianzas mundiales
para la migracién segura, ordenada y regular.”

En ese orden de ideas, la Organizacion Internacional para las Migracio-
nes agrup6 aquellos objetivos en tres categorias, como son:

a) Objetivos especificos y relativamente sencillos, que se
plantean lograr a corto plazo por parte de los Estados
miembros;

b) Objetivos especificos pero controvertidos, que se podrian
alcanzar a un mediano plazo y;

27



c) Objetivos muy amplios y ambiciosos, que se alcanzarfan a
un largo plazo.”

Esos objetivos deben ser agrupados —al menos asi lo consideramos—
conforme al contexto, realidad y valoracion tanto empirica como estadis-
tica que realice cada comunidad.

En ese sentido, hemos plasmado en la Tabla 2 los objetivos conforme
al analisis de la realidad del Estado mexicano y experiencias que se han
tenido dentro de la Red Franciscana para Migrantes de Centroamérica,
México y Estados Unidos, quedando de la siguiente manera:

Tabla 2. Categorias de los objetivos del Pacto

1. Objetivos especificos y relativa- 2. Objetivos especificos pes
mente sencillos

Mejorar los datos y las investi- Facilitar la contratacion equi
gaciones sobre la migracién (Obje- | ciones de trabajo decente (Objetis
tivo 1)

Proporcionar informacion Gestionar las fronteras de m:

exacta y oportuna en todas las eta- | y coordinada (Objetivo 11)
pas de la migracién (Objetivo 3)

Velar por que los migrantes Utilizar la detencién sélo c
tengan pruebas de su identidad juri- | buscar otras alternativas (Objetivc
dica (Objetivo 4)

28



Abrir vias legales mas amplias
para los migrantes (Objetivo 5)

Proporcionar a los migrantes
jetivo 15)

Facilitar el regreso y la reinte-
gracién (Objetivo 21)

Invertir en el desarrollo de
reconocimiento mutuo (Objetivo

Mejorar los servicios consula-
res para los migrantes (Objetivo 14)

Fortalecer los procedimient
tivo 12)

Facilitar la transferencia de re-
mesas (Objetivo 20)

Apoyar la portabilidad de la
prestaciones adquiridas (objetivo .

Fuente: Elaboracion propia con base en la informacion retomada en la OIM. Informe sobre
las migraciones en el mundo 2020, Ginebra, 2019, asi como en las experiencias recabadas
en la Red Franciscana para Migrantes de Centroamérica-México-EEUU.

El agrupar los objetivos que se contemplan dentro del Pacto Mundial para
las Migraciones por parte de la Asamblea General de la ONU, reafirma la
importancia de buscar una gobernanza global que no sélo vele por los
intereses politicos de la comunidad internacional, sino que también armo-
nice el derecho internacional de los derechos humanos con el interés de
los Estados miembros; empero, es importante sefalar que las decisiones y
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politicas creadas por aquellos Estados, tienen como base la soberania na-
cional, la cual obedece a intereses tanto de orden econémico como de ca-
racter ideologicos de las esferas politicas en turno, poniendo en riesgo una
adecuada gobernanza global y el incumplimiento de la promesa adquirida
por la comunidad internacional de No dejar a nadie atris.

3. Efectos del Pacto Mundial para Ias Migraciones en la legislacion
mexicana

Desde las negociaciones para la firma del Pacto Mundial para una Migracion
Segura, Ordenada y Regular, el Estado mexicano mantuvo la postura de
“apostar por el multilateralismo, como la via idonea para responder a las
actitudes y narrativas excluyentes basadas en la xenofobia, el temor y los
prejuicios”, reafirmando con ello, el compromiso establecido en la Cons-
titucioén Politica de los Estados Unidos Mexicanos de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos establecidos dentro de la
Constitucion y los Tratados Internacionales en los que México es parte.

Derivado de ello, desde las primeras etapas de las negociaciones alre-
dedor del Pacto, el Estado mexicano tuvo un papel muy activo en la pro-
mocién del mismo, por lo que no era de extranarse que a la luz de los
objetivos establecidos en ese documento, se iniciaran las reformas a la Ley
de Migracion, entre ellas, las primeras realizadas en noviembre de 2020,
principalmente en materia de nifiez migrante.

Situamos en ese tenor las siguientes adiciones al articulo 3% fraccion
XVIII, que define lo que se entendera por migrante —omitiendo definir
al migrante en situacion irregular, dejando de esta manera un vacio en
cuanto a la conceptualizacion de ese término—; asimismo, se adicionaron
las fracciones XIX, XX y XXII, relativas a la nifiez migrante, en los si-
guientes términos:

Articulo 3°. Para efectos de la presente Ley se enten-
dera por:

[.]
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XVIII. Migrante: al individuo que sale, transita o llega
al territorio de un Estado distinto al de su residencia por
cualquier tipo de motivacion.

XIX. Nifia, nifio o adolescente migrante: cualquier per-
sona migrante, nacional o extranjera, menor de dieciocho
aflos de edad. Son nifias y nifios los menores de doce afios,
y adolescentes las personas entre doce afios cumplidos y
menos de dieciocho afos de edad. Cuando exista la duda
de si se trata de una persona mayor de dieciocho afios de
edad, se presumira que es adolescente. Cuando exista la
duda de st se trata de una persona mayor o menor a doce
aflos, se presumira que es nifia o nifo;

XX. Nina, nifio o adolescente migrante no acompa-
flado: cualquier persona migrante menor de dieciocho
afios de edad que no se encuentra acompafiada por la per-
sona adulta que ejerce la patria potestad, que la tenga bajo
su guarda y custodia, por su tutor o persona adulta bajo
cuyos cuidados se encuentre habitualmente por costum-
bre;

[.]

XXII. Nifa, nifio o adolescente migrante separado:
cualquier persona migrante menor de dieciocho afios de
edad que se encuentra acompafiada de una persona adulta
bajo cuyos cuidados se encuentra habitualmente por cos-
tumbre y no en virtud de ley.”

Asimismo, se adiciona el reconocimiento de los siguientes dere-
chos a las nifias, nifios y adolescentes migrantes:

1. Derecho a no ser privados de la libertad en estaciones mi-
gratorias.

2. Derecho a la determinacion del interés superior de la nifiez
como elemento central del proceso de garantia integral de dere-
cho.
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3. Derecho ala regularizacion provisional de la condiciéon mi-
gratoria de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, a fin de ga-
rantizar sus derechos humanos.

4. Derecho a no ser devuelto, expulsado, deportado, retor-
nado, rechazado en frontera o no admitir a una nifia, nifilo o ado-
lescente sin que antes la autoridad competente valore si su vida,
libertad o seguridad se encuentra en peligro.

5. Derecho a que el Instituto Nacional de Migracion garantice
su seguridad y cuidado, poniéndolos de inmediato a disposicion
del Sistema Nacional DIF o equivalentes.™

En ese orden de ideas, se destaca en la norma secundaria el reconoci-
miento al derecho que tienen todos los migrantes a recibir dentro de las
estaciones migratorias, los alimentos adecuados, principalmente aquellos
grupos vulnerables como mujeres embarazadas o personas de la tercera
edad; asimismo, se estableci6 la importancia de asegurar la integridad fisica
de los hombres y mujeres, siendo imperativo que las estaciones migratorias
cuenten con 4reas separadas.”

De igual manera, el 5 de mayo de 2021, se adicionaron a los principios
que sustentan la politica migratoria en México —enunciados en el articulo
2 de la ley en cita—, el interés superior de la nifia, nifio y adolescente y la
perspectiva de género, asi como la convencionalidad conforme a lo esta-
blecido en nuestra Carta Magna.

Por cuanto hace al interés superior de la nifia, nifio y adolescente y la
perspectiva de género, consideramos no era necesario adicionar el primero
de ellos, toda vez que ya se encontraba previsto en el principio que hace
referencia a la unidad familiar e interés superior de la nifia, nifio y adoles-
cente, quedando dicho articulo redundante, ademas de que no se especi-
fica de qué manera se vincula la perspectiva de género con el interés supe-
rior del menor, asi como tampoco se hace mencion de la manera en que
se aplicaran los criterios en los que se basara ese principio para prever la
perspectiva de género en materia de migracion.
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LLa misma redundancia se encuentra en el principio relativo al respeto
irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y extran-
jeros y el principio de reconocimiento a los derechos adquiridos de los
inmigrantes, conforme a lo establecido por el articulo 1° de nuestra Carta
Fundamental, en donde se garantiza que todas las personas que se encuen-
tren dentro del territorio mexicano, gozaran de los derechos humanos es-
tablecidos tanto por la Constituciéon como por los tratados internacionales
en lo que México sea parte, evidenciandose asi que los legisladores no tie-
nen en claro algunos conceptos en la tematica migratoria y de derechos
humanos.

Es asi que hasta la tltima reforma de esa norma, quedaron 14 principios
establecidos en el articulo referido, mismos que se plasman en el Diagrama
2, para su mejor identificacion:

Diagrama 2. Principios rectores de la politica migratoria de México

1. 1. Respecto de los
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Fuente: Elaboracion propia con base en la Ley de Migracion, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, el 25 de mayo de 2011, con ultima reforma de fecha 20 de mayo de
2021, Sectetaria de Gobernacion, Ciudad de México, 2021.

Cabe senalar que si bien la Ley de Migracion ha tenido avances que buscan
promover, hacer respetar, proteger y garantizar los derechos de los mi-
grantes —principalmente de las nifias, nifios y adolescentes, e incluso se
han creado nuevas figuras juridicas que den respuesta a las necesidades de
los tiempos actuales—, sin embargo, en la practica aun no existen regla-
mentos o manuales de operaciéon en los que se establezcan y armonicen
las directrices para la aplicacion de las reformas de la Ley de Migracion.

En ese mismo sentido, y ante una situacion de pandemia que se
vive a nivel mundial, el gobierno de México ha optado por negociar de
manera paralela con las autoridades de Estados Unidos a cambio de vacu-
nas contra la enfermedad del Covid-19, con el sefialado retraso en la im-
plementacion de la ley migratoria mexicana,™ lo que conlleva a violaciones
de los derechos humanos de los migrantes considerados como irregulares.

Ahora, las constantes reformas a esa ley, no pueden evaluarse
como un resultado final, ya que es necesario evaluar la eficacia interna de
la misma, para determinar los avances reales que se han tenido en el cum-
plimiento de los compromisos adquiridos a nivel internacional, principal-
mente en el Pacto Mundial para las Migraciones de la ONU.

4. Conclusiones

El debate en torno al derecho de soberania durante la creacion del Pacto
Mundial para una Migracion Ordenada, Segura y Regular, ha sido una justificante
de muchos paises para crear politicas xen6fobas y discriminatorias, mis-
mas que han provocado que las migraciones sigan siendo inseguras, des-
ordenadas e irregulares a nivel mundial, por lo que, mas alla de un analisis
de derecho internacional, serfa sustantivo hacer un analisis en dos aspec-
tos:
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1. Respecto de la ideologfa con la que enfrentan los Estados
la realidad de la migracion, y

2. La deconstruccién de la soberania, teniendo no sélo en
cuenta los impactos de la globalizacién, sino las aspiraciones a tener una
gobernanza mundial eficaz.

En ese sentido, el Pacto tiene un campo de oportunidad muy fértil,
basado en los espacios que desde las negociaciones intergubernamentales
se abrieron hacia diferentes actores internacionales como las Organizacio-
nes no Gubernamentales, la Sociedad Civil, los académicos e investigado-
res y los mismos migrantes, los cuales, durante las diferentes sesiones para
la creacion del Pacto fueron escuchados —y siguen siendo escuchados—
en las sesiones realizadas por organismos internacionales como la Organi-
zacion Internacional para las Migraciones y la CEPAL, que tienen como
objetivo el dar seguimiento a las implementaciones del Pacto en los dife-
rentes Estados miembros.

Con respecto a México, si bien hemos registrado avances legislati-
vos que buscan la proteccion de los migrantes en general y de la nifiez
migrante en particular, aquellos no han sido suficientes, toda vez que estos
deben estar en armonia con la politica migratoria, a fin de poder dar cum-
plimiento a los compromisos adquiridos tanto en la_Agenda 2030 como en
el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, y garantizar no
s6lo las negociaciones a nivel intergubernamental con los paises del trian-
gulo norte (Guatemala, El Salvador y Centroamérica) sino también con
Estados Unidos, y que las promesas adquiridas no se conviertan en una
utopia tanto para nuestro pafs como para los migrantes irregulares.
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Resumen

El tratamiento que el estado mexicano tiene respecto al ejercicio
del voto activo de las personas en prision preventiva, posiciona a
la naci6én en una situacién de negacién e invisibilidad de la existen-
cia de este grupo de personas, viéndose afectado a su vez, un gran
numero de la comunidad de posibles electores que afectan el prin-
cipio del ejercicio del sufragio universal.

As{ pues, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN),
determino que una lectura actualizada de la Constitucién, debe rea-
lizatla desde la perspectiva de hacerla coexistir con dos derechos
fundamentales: el derecho a votar y el derecho a la presuncién de
inocencia, a fin de hacer la interpretacién mas favorable para las
personas. Concluy(; que de una interpretaciéon conforme se ad-
vierte que, la suspension del articulo 38, fraccion 11, de la Consti-
tucién no se justifica previo al dictado de una sentencia condena-
toria.

Conforme a lo anterior, es criterio de la Sala Superior que se
deben eliminar los obstaculos para el ejercicio del derecho a votar,
porque las personas sujetas a proceso penal, sin ser condenadas,
gozan del derecho de presuncién de inocencia, por lo que se deter-
min que deben continuar en el uso y goce de todos sus derechos.



Abstract

The Mexican State’s treatment regarding the exercise of the right
to vote by individuals in pre-trial detention places the nation in a
position of denial and invisibility of the existence of this group of
persons, which sequentially affects a large number of the commu-
nity of potential voters. This affects the principle of the exercise of
universal suffrage.

Thus, the Nation’s Supreme Court of Justice (SCJN) ruled that
an updated reading of the Constitution must be carried out from
the perspective of making it coexist with two fundamental rights:
the right to vote and the right to the presumption of innocence, in
order to make the interpretation more favorable to the individual.
It concluded that a consistent interpretation shows that the sus-
pension of article 38, section II, of the Constitution is not justified
prior to the passing of a conviction.

Accordingly, it is the opinion of the Higher Chamber that ob-
stacles to the exercise of the right to vote should be removed, since
individuals subject to criminal proceedings, not yet convicted, en-
joy the right to be presumed innocent, and it was determined that
they should continue to exercise and enjoy all of their rights.

Conceptos clave: Voto, prision preventiva, derechos humanos, justicia, in-
cluyentes.

Keywords: Vote, preventive prison, human rights, justice, inclusive.
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1. Introduccion



El Instituto Electoral del Estado de Querétaro, pone a nuestra disposicion
el texto denominado [oto en prision preventiva, coordinado por Carlos Ru-
bén Eguiarte Mereles y consistente en siete ensayos de reconocidos cono-
cedores de la materia electoral, tanto en el ambito administrativo como
jurisdiccional.

Sin lugar a dudas, una de las caracteristicas de las ciencias sociales, y
entre ellas se encuentra la materia electoral, es el dinamismo con que se
van adaptando a las exigencias de la sociedad; el reconocimiento de los
derechos politicos, desde el enfoque de derechos humanos y la democracia
incluyente son materia de estudio y analisis, que nos ponen sobre la mesa
temas tales como violencia politica en razén de género, acciones afirmati-
vas para mujeres, jovenes, personas con alguna discapacidad, pueblos y
comunidades indigenas, personas de la diversidad sexual, asi como para
afrodescendientes y en consecuencia se hacen visibles a los grupos mino-
ritario, dando como resultado que se traspasen las fronteras de la agenda
politico-electoral y se hable de un lenguaje incluyente en escuelas, foros de
discusion, libros y revistas de cualquier indole; asi pues, el concepto de
paridad en todo, ha venido a colocar a la mujer en espacios de la adminis-
tracién publica ocupando un nimero de plazas igual o mayor que los va-
rones, demostrando capacidad y aptitudes para desempefiar cualquier
cargo.

De todas estas acciones encaminadas a lograr que la democracia sea
entendida como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento
econémico, social y cultural del pueblo (articulo 3 constitucional), tal vez
el mas reciente y ambicioso proyecto, sea el de garantizar el voto a las y
los ciudadanos que se encuentran privados de su libertad sin haber sido
aun sujetos a una condena.

El primero de junio de 2018, dos personas recluidas en el Centro Es-
tatal de Reinsercion Social “El Amate”, del municipio de Cintalapa, Chia-
pas, impugnaron ante la Sala Superior del Tribunal la omision del Instituto
Nacional Electoral de emitir los lineamientos que les permitiera ejercer su
derecho a votar como personas que se encuentran recluidas sin haber sido
condenadas a través de una sentencia. En consecuencia, el 20 de febrero
de 2019, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la



Federacion concluy6 que las personas en prision que no han sido senten-
ciadas tienen derecho a votar, porque se encuentran amparadas bajo el
principio de presuncién de inocencia, en tal sentido le ordend al Instituto
Nacional Flectoral llevar a cabo una prueba piloto en 2021, con miras a su
implementacion en el 2024,

Ellibro Voto en prisién preventiva, consta de 167 paginas, se termind
de imprimir en mayo de 2021, en los talleres graficos Tirant Lo Blanch y
podemos acceder a ¢l también con la descarga gratuita en cédigo QR. El
prélogo corre a cuenta de Leonardo Valdés Zurita, quien en unas cuantas
lineas nos introduce en el tema y nos hace ver el sentido de la construccién
democratica en la que estamos inmersos como sociedad y como pafs.

2. Desatrrollo

Como se anticipo, el contenido del libro se divide en siete ensayos, cada
uno cuenta con una introduccién, planteamiento y conclusion, esquema
que facilita su lectura y comprension. El primero de estos ensayos, corres-
ponde a la Consejera Electoral del Instituto Nacional Electoral, Dania
Paola Ravel Cuevas, quien aborda el tema desde un enfoque del reconoci-
miento de los conceptos de ciudadania y derechos politicos, asi como una
interesante numeraria de la poblacién de los centros penitenciarios ha-
ciendo ver que para el afio 2018, un total de 75,030 personas estaban en
espera de una sentencia definitiva o en proceso. La lectura de este capitulo,
nos hace reflexionar sobre la restriccion del derecho a votar de las perso-
nas que se encuentran privadas de su libertad, sobre todo en el caso de
aquellas a las que ain no se les comprueba la comision de delito. La Con-
sejera Ravel Cuevas nos deja en claro que los derechos politicos, al ser
parte de los derechos humanos, se rigen bajo el principio de no discrimi-
nacién, por lo que bajo esta luz se debe acatar la Sentencia SUP-JDC-
352/2018 y su acumulada SUP-JDC-353/2018

Le corresponde a Felipe de Mata Pizafia, Magistrado de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, desarrollar el
segundo de los ensayos, en el cual nos adentra en el sistema acusatorio en
nuestro pais, asi como en los principios que lo inspiran, haciendo hincapié
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en el principio de presuncion de inocencia: A nadie se le puede tachar de cul-
pable de un delito determinado sin antes haber recibido una condena de parte de una
antoridad judicial. Bajo esta primicia, presenta un estudio minucioso de la
sentencia SUP-JDC-352 y Acumulado, abordando desde quienes son los
actores y que los llevé a considerar que se violentaba uno de sus derechos
ciudadanos segin la interpretacion del articulo constitucional 38, fraccion
I, asi como la obligacién de aplicar el principio pro persona, consagrado
en el segundo parrafo del articulo primero de la Constitucion Federal, para
concluir que los operadores de justicia deben hacer una interpretacion de
la norma de una forma evolutiva, razonable e idonea, que permita recono-
cer, proteger y dotar de sentido a los valores y principios desde una di-
mension viva y eficaz que permitan ajustarlos a los nuevos contextos y

realidades’.

El tercero de los ensayos corre a cuenta de Felipe Alfredo Fuentes Ba-
rrera, Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacién, quien cita oportunamente a Giovanni Sartori al
sefialar que la democracia, de la manera en que se entiende hoy en dia,
tiene gran parte de su legitimidad en la representacion, por ende, no es
suficiente que los ciudadanos ejerzan su derecho al voto, sino , ademas
deben confiar en que su opinién tendra el mismo valor que la de cualquier
otro votante®. A través del texto nos quedan claros los conceptos tanto de
voto activo como de voto pasivo y hacemos un recorrido entre tesis, con-
tradicciones de tesis, acciones de inconstitucionalidad y jurisprudencias,
hasta llegar a las razones de fondo que obligan a maximizar el derecho al
voto activo de las personas sujetas a prision preventiva, lo que conlleva de
alguna manera a atender la hasta ahora imposibilidad de contar con casillas
electorales en prision asi como de regular la dificultad de hacer campafias
y elegir funcionarios de casilla dentro de una prision.

En este mismo capitulo, después de un minucioso analisis a la fraccién
II del articulo 38 constitucional, el autor concluye que la restriccion al de-
recho al voto sefialada en el precepto antes citado, nos obliga a seguir re-
flexionando sobre el tema, teniendo en cuenta los modelos interpretativos
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y estandares que permitan la mayor defensa de los derechos politico elec-
torales, pero siempre dentro de las posibilidades que la propia Constitu-
cién establece’.

Roselia Bustillo Matin® aborda el tema bajo la 6ptica cien por ciento
incluyente, reconociendo en los derechos humanos los alcances de la sen-
tencia recaida en el multicitado SUP-JDC-352/2028 y acumulado, en el
que se concluye que las aquellas personas que se encuentran en prision
preventiva, tienen el derecho a votar para los cargos de elecciéon popular,
y sefiala, que la intervencion de las instituciones del Estado es necesaria y
obligatoria para crear mecanismos per permitan acceder a dicho derecho.
De ahi que se vincula al Instituto Nacional Electoral para que, en plenitud
de sus atribuciones lleve a cabo una etapa de prueba que tenga como re-
sultado que en las elecciones del afio 2024 las personas en prision preven-
tiva voten.

Corresponde a Constancio Carrasco Daza’ y Roberto Zozaya Rojas® la
presentacion del ensayo denominado El derecho al voto de las personas
privadas de su libertad. Gran ausente de la ruta de la Consolidacion De-
mocratica. Si algo nos queda claro de la lectura de estas lineas es el que la
historia no se construye en un dia, los grandes acontecimientos se van
conformando con ideas, acciones y suma de esfuerzos, es decir, para estar
hoy hablando de la accesibilidad al voto de las personas en prision preven-
tiva, han tenido que llevarse a cabo estudios comparados, exigencias, de-
mandas y es que el avance jurisprudencial con un sentido de progresividad
encuentra sustento en tratados internacionales, de ahi que los autores de
este ensayo, presentan a quienes los leemos, un analisis de las resoluciones
que en materia de garantfa de derechos humanos se han dado tanto en
nuestro pais como en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en
paises tales como Canada y Argentina.

Desmenuzar el articulo del multicitado articulo 38 constitucional en lo
que corresponde a la fraccion 11, y vinculatlo con el sentido del voto de
los Magistrados que integran la Sala Superior que apoyaron el proyecto de
resolucién asi como de aquellos tres que no lo respaldaron, es el tema que
corresponde poner sobre la mesa a Pedro Salazar Ugarte’ y Carlos Ernesto
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Alonso Beltran" desde su 6ptica, el andlisis que motiva el voto de la ma-
yoria obedece a que las personas en prisiéon que no han sido sentenciadas
se encuentran amparadas bajo la presuncién de inocencia, por lo tanto,
tienen derecho a votar, aunque al estar privadas de la libertad tienen una
imposibilidad fisica para ejercer su derecho''.

El voto particular en la tesolucién del SUP-JDC-352/2018 y acumu-
lado, lo emiten los Magistrados Felipe Alfredo Fuentes Barrera, Indalfer
Infante Gonzales y Reyes Rodriguez Mondragén, argumentando, entre
otras cosas, que la interpretacion que realizé la Sala Superior ignoraba tres
cuestiones fundamentales en cuanto al multicitado articulo 38, fraccién 11
de la Constitucion Federal, sus alcances y los vinculos con los efectos de
otros articulos de la misma Carta Magna. Primero, argumentan que se dejo
de observar la linea jurisprudencial desarrollada por la Suprema Corte, ya
que, el Tribunal se sujetd unicamente al uso de los criterios ya establecidos.
Este argumento encuentra sustento en el articulo 235 de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Segundo, la fraccion II del articulo 38
no es una norma aislada, por lo que practicamente reproduce los efectos
de la fraccion I del mismo articulo; y tercero, el Tribunal se encuentra
impedido para realizar un control constitucional, lo cual consideran nece-
sario para dejar sin efectos a la fraccion II del articulo 38.

El dltimo de los ensayos contenidos en el texto que nos ocupa, lleva
por titulo Democracia, derechos humanos y presuncién de inocencia: la
debida articulaciéon que garantiza los derechos politicos y corre a cuenta
de Fabiola Martinez Ramirez, quien se desempefia como Profesora de pos-
grado en Derecho de la UNAM y ademas es miembro del Sistema Nacio-
nal de Investigadores de Conacyt.

Este capitulo versa sobre el principio de presuncién de inocencia, el
cual ya era considerado desde el Derecho Romano y hoy por hoy, consti-
tuye un eje rector en los regimenes de la democracia. Asi pues, llegar a una
verdadera participacion politica en igualdad y sin discriminacion a través
del reconocimiento de la importancia que tienen los derechos politicos
para el ejercicio de cualquier otro derecho es a lo que debemos aspirar. En
el dicho de Martinez Ramirez, es indispensable evaluar y encaminar los
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esfuerzos a limitar la presiéon preventiva en mayor medida, ya que las res-

tricciones a un derecho individual como puede ser el de votar, acarrea im-

portantes implicaciones en todo el sistema de decisiones publicas y politi-
12

cas'’”.

3. Conclusiones

Si falta una persona de poder ejercer su derecho al voto, no esta completa
nuestra democracia.

La redaccion de esta resefia espera cumplir con dos objetivos, el pri-
mero y el mas ambicioso: dejar ver que la democracia la construimos en el
dfa a dfa y que es una suma de esfuerzos y voluntades; la segunda, y no por
ello menos importante: despertar el interés por consultar el texto que da
origen a este trabajo.

Me permito citar al articulo 21, numerales 1 y 2 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, los cuales establecen que toda persona
tiene derecho a participar en el gobierno de su pafs, directamente o por
medio de representantes libremente escogidos; y que toda persona tiene el
derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de
su pais.

Al ser uno de los principios rectores de la actuacion dentro de los or-
ganismos electorales el de la legalidad, encontramos sustento para nuestra
actividad en el articulo 41, parrafo segundo, Base V, Apartados A y C de
la Constitucién Federal, la organizacion de las elecciones es una funcion
estatal que se realiza a través del Instituto Nacional Electoral y de los Or-
ganismos Publicos Locales Electorales, observando en todo momento los
principios rectores de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, ma-
xima publicidad, objetividad y paridad de género.

No nos es ajeno el que la no discriminacién genera obligaciones para
el servicio publico que deben cumplirse; pero también debe modificarse la
actitud ética de quienes ejercen el servicio publico hacia esta problematica
para hacer que éste no constituya un obstaculo para el ejercicio de dere-
chos por parte de las personas, grupos y poblaciones que experimentan la
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discriminacion. En este sentido, la discriminacion requiere alternativas de
Estado para combatirla.

Una democracia inclusiva y plural asume y entabla un dialogo en la co-
munidad que toma en serio la universalidad del voto, en ese sentido, los
mandatos que optimizan la proteccién de los derechos politicos de una
sociedad dotan de elementos que garantizan a la ciudadania el desarrollo
en toda expectativa de vida a partir de un consenso entre estado y socie-
dad, cuya via no es mas que a través del voto activo.

En atencion a la sentencia, el INE implement6 una prueba piloto me-
diante una muestra representativa, plural y heterogénea, con la finalidad
de valorar la diversidad de contextos de cada centro de reclusion, para lo
cual consideré los siguientes aspectos:

e Muestra representativa de las personas en prision que abarque to-
das las circunscripciones y diversos distritos electorales.

e Tomar en cuenta varios reclusorios en distintas entidades federa-
tivas, que abarquen una parte representativa en cada una de las
circunscripciones electorales.

e Desarrollar la prueba piloto en centros de reclusion femeniles y
varoniles, con perspectiva de género e interculturalidad.”

Por lo tanto, estas acciones que se denominan medidas de nivelacion bus-
can hacer efectivo el acceso de todas las personas a la igualdad real de
oportunidades eliminando las barreras que obstaculizan el ejercicio de de-
rechos y libertades a los grupos en situacion de discriminaciéon o vulnera-
bilidad, y el fin tltimo debe ser proteger la expresion electoral de la totali-
dad de la ciudadania promoviendo su participacion.
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