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El feminicidio en México. El mal que nos
aqueja

Iris Rocio Santilldn Ramirez*

Resumen:

El presente articulo constituye un primer acercamiento al tema del feminicidio. Tie-
ne el objetivo de ofrecer un panorama amplio, pero preciso, sobre el fendémeno de
las muertes violentas, denominado y tipificado en nuestro pais como feminicidio, el
cual debe ser necesariamente analizado desde la perspectiva de género para com-
prender su diferencia con otras conductas tipificadas, como el homicidio o el homi-
cidio por odio; entendimiento que es fundamental para la elaboracion de politicas
publicas encaminadas a la prevencion de la violencia contra las nifias y mujeres, asi
como para la investigacion bajo estdndares de debida diligencia en estos casos que
afecta de manera directa no solo a las nifias y mujeres que han perdido la vida y a sus
familias, sino a todas quienes vivimos o van de paso por este pais.

Abstract:

This article constitutes a first approach to femicide. Its objective is to offer a broad,

but precise overview of the phenomenon of violent deaths of women called and
classified in our country as femicide, which must necessarily be analyzed from a

gender perspective to understand its difference with other behaviors classified as

homicide or hate killing; understanding that it is fundamental for the elaboration of
public policies aimed at preventing violence against girls and women, as well as for
investigation under due diligence standards in these cases that directly impact not
only girls and women who have lost their lives and their families, but to all of us who

live or pass through this country.

Sumario: Introduccion / I. (El feminicidio es un fendmeno nuevo en México? / II.
Origen de la voz y categoria femicidio/feminicidio / III. Tipologias de feminicidio /
I'V. Magnitud del feminicidio / V. Reflexiones finales / Fuentes de consulta

*  Doctora en Ciencias Penales y Politica Criminal, Profesora-Investigadora en el Departamento de
Derecho de UAM-A., miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).



Introduccion

Resulta preocupante que, a pesar del contexto feminicida que, desde hace un
par de décadas, se ha denunciado que viven las nifias y mujeres en México, y
de la amplia literatura que existe en torno de lo que hoy se conoce como fe-
minicidio, alin exista un amplio y profundo desconocimiento sobre el tema y
el fendmeno, sobre todo en el ambito juridico.

Aun cuando en México contamos con una de las legislaciones mas avan-
zadas en materia de derechos humanos de las mujeres, sumado a los diversos
instrumentos internacionales y nacionales que obligan a las y los juristas a
tener conocimientos en torno a temas de la teoria de género, a fin de eliminar
estereotipos sexistas, racistas y clasistas que culminan en la discriminacion
de las personas, lo cierto es que existe una fuerte resistencia a estudiar, com-
prender y poner en practica los conocimientos que ofrece esta teoria, que gru-
pos conservadores han insistido en denominarle “ideologia de género” con
la intencion de negar su cientificidad, y que el estado de cosas que afianza el
derecho patriarcal, sobre el cual nos hemos regido desde hace siglos, perma-
nezca inamovible.

En México, como consecuencia del contexto de violencia feminicida que
se visibilizo a finales del siglo pasado, no solo en Ciudad Juarez, Chihuahua,
sino en todo el pais, colectivos conformados por madres de victimas y gru-
pos feministas presionaron para que se tipificaran las muertes violentas de
mujeres por el simple hecho de serlo. Marcela Lagarde, junto con varias di-
putadas federales, presentd una primera propuesta para tipificar la conducta
de feminicidio en el Codigo Penal Federal desde el afio 2004, la cual no fue
aprobada;' no fue hasta julio de 2012 cuando finalmente fue sancionada por
el Congreso Federal.

1. (El feminicidio es un fenomeno nuevo en México?

En este mundo en el que histéricamente han dominado los hombres, son ellos
quienes han escrito la historia desde su propia vision. Y, en su historia, las
vidas, experiencias y aportaciones de las mujeres fueron borradas al ser cons-
truidas socialmente como una especie de apéndice del sujeto masculino; su

' Macarena Iribarne, “Feminicidio (en México)”.
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existencia habia estado siempre ligada a la de ellos en su rol de madres, espo-
sas o hijas, pero nunca como seres autonomos ni independientes.

Si la vida de las mujeres ha sido objeto de ginopia,? su muerte lo ha sido
también. De este modo, habria que decir que las muertes violentas de muje-
res en razén de género han existido siempre, pero el androcentrismo con el
que histéricamente se ha visto al mundo las ha invisibilizado, naturalizado o
interpretado de manera tal que no sean identificadas como tal si acaso como
producto de fatales accidentes, suicidios o del 16gico resultado de su mal pro-
ceder en la vida.

Un claro ejemplo de muertes violentas de mujeres por el simple hecho de
serlo se ubica en el Medioevo, en donde la influencia del cristianismo se hizo
patente con el poder punitivo que ejercia la Iglesia por medio del Tribunal del
Santo Oficio de la Inquisicion. En aquellos tribunales eclesiasticos imperaba la
idea de la natural inferioridad femenina, derivada del simbolismo representado
en el relato biblico del Génesis en torno a Eva, quien fue creada de una costilla
de Adéan y no de algiin musculo u 6rgano vital, como el corazén o el cerebro del
hombre. Dicho simbolismo tuvo repercusiones en la vida de las mujeres, como
quedod plasmado en el Malleus Maleficarum o Martillo de las brujas, escrito
en 1486 por los sacerdotes dominicos Henrich Kramer y Jacobus Sprenger, al
afirmar que: “Y debe notarse que hubo un defecto en la formacion de la pri-
mera mujer, porque fue formada de una costilla curva, es decir, de una costilla
del pecho que se halla torcida, por decirlo asi, en direccion contraria a la de un
hombre. Y a causa de este defecto es un animal imperfecto, siempre traiciona”.
El Malleus Maleficarum ofrecio a la Iglesia los argumentos suficientes para
que varios centenares de mujeres fueran acusadas de ser brujas o practicar la
hechiceria. MacFarlane afirma que mas del 90% de las personas acusadas en
Inglaterra fueron mujeres y los pocos hombres a quienes se les atribuian ese
tipo de hechos, de manera coincidente, estaban casados con mujeres acusadas
de dedicarse a esas practicas.® El estigma de que las mujeres “traicionan” y que,
por tanto, no son dignas de confianza, a pesar de los siglos, sigue vigente hasta
nuestros dias, sobre todo en el ambito de la justicia.

No hay evidencia de que en México el Tribunal del Santo Oficio hubiera
enviado a la hoguera a alguna mujer; no obstante, es interesante leer que entre

2
3

La ginopia es una forma de sexismo que consiste en la incapacidad de mirar la experiencia femenina.
Alan MacFarlane, Witchcraft in Tudor and Stuart England: A regional and Comparative Study, p. 160.



1536 y 1571 se registraron poco menos de 50 procesos en contra de mujeres
por proferir palabras, ser hechiceras o bigamas.*

En la historia reciente de México, se tiene memoria de al menos dos casos
emblematicos de muertes violentas de mujeres que se llevaron a cabo durante
el siglo XX y que hoy catalogariamos como feminicidios. La particularidad
de estos hechos, que los hicieron publicos, estriba en que quienes los ejecuta-
ron lo hicieron de manera serial.

El primer caso se traté de la muerte de cuatro jovenes mujeres a manos
de un brillante estudiante de Ciencias Quimicas, de nombre Gregorio “Go-
yo” Cardenas, quien entre agosto y septiembre de 1942 privo de la vida a
tres nifias menores de 16 afios que se dedicaban a la prostitucion y a quie-
nes habia contratado, y a una estudiante de bachillerato de la UNAM. La
unica mujer que fue buscada por la policia fue esta ultima: Graciela Arias.
Durante la busqueda del responsable, las autoridades encontraron a Goyo
en un Hospital Psiquidtrico en donde su madre lo habia internado a peticion
de él. Ahi confeso sus crimenes. En un principio fue recluido en el pabellon
de enfermos mentales de Lecumberri, pero posteriormente fue trasladado
al Manicomio General de la Castafieda, en donde tenia varios privilegios,
tales como asistir a las clases de psiquiatria que ofrecia el director de dicho
centro, ingresar a la biblioteca, recibir visitas familiares e, incluso, ir al cine
con las enfermeras, con quienes habia entablado amistad. En 1947 se fugd y
una vez recapturado fue regresado a Lecumberri, en donde estudio la licen-
ciatura en Derecho y se convirtié en un “interno modelo”, lo cual lo hizo ser
considerado “una celebridad”, motivo suficiente para que recibiera el indul-
to por el entonces presidente de la Republica, Luis Echeverria, en 1976. De
igual manera, y a pesar de sus horrendos crimenes, fue invitado por Mario
Moya Palencia, secretario de Gobernacion, a recibir un homenaje en la Ca-
mara de Diputados, presentandolo como “inspiracion para los mexicanos”
al representar un caso claro de que la readaptacion social en los reclusorios
era efectiva.’

4 Jorge R. Gonzalez, “La presencia femenil en el Tribunal del Santo Oficio durante la época

virreinal”, pp. 152-155.

Gerardo Laveaga, Rostros y personajes de las ciencias penales. 39 protagonistas del derecho penal,
la criminologia y la criminalistica; Criminalia, “Gregorio Cardenas Hernandez”; Infobae, “La
increible historia de Goyo Cardenas: estranguld a tres mujeres y la Camara de Diputados le rindié
un homenaje cuando sali6 de la carcel”.
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El segundo es el célebre caso de las hermanas Delfina, Maria de Jesus y
Eva Valenzuela, mejor conocidas como “las Poquianchis”, quienes en la dé-
cada de los sesenta del siglo pasado eran duefias de un bar en el Estado de
Guanajuato donde con engafios contrataban a jovenes mujeres.®

Las “Poquianchis” privaron de su libertad a nifias de 12 a 14 afios de
edad, obligandolas a prostituirse. Muchas de ellas murieron, ya que al que-
dar embarazadas fueron sometidas a abortos clandestinos. Cuando estas
jovenes cumplian 25 afios, dejaban de ser utiles para el negocio por ser
consideradas “viejas”, motivo por el cual las entregaban a Salvador Estrada
Bocanegra, alias “el Verdugo”, quien las mantenia encerradas en la habi-
tacion de un rancho por varios dias, sin proporcionarles agua ni alimento,
sometiéndolas frecuentemente a puntapiés y golpes con un madero en cuya
extremo habia un clavo afilado. Una vez doblegadas fisica y espiritualmen-
te, eran privadas de la vida de diferentes formas: algunas eran enterradas
vivas en una zanja, a otras les ponian planchas calientes sobre la piel o eran
arrojadas desde la azotea para que murieran al caer. En enero de 1964 se
informo6 de la exhumacion de 11 osamentas de mujeres y la liberacion de 16
victimas de esclavitud sexual.”

Este par de ejemplos, dados a conocer en su momento por la prensa sensa-
cionalista, dan cuenta de que este no es un fendmeno nuevo en nuestro pais y
que, al menos desde el siglo pasado pueden identificarse ademas de aquellos
que se denominaban “crimenes pasionales” —en los que la conjugacion de
amor y odio justificaba, desde una vision sexista, la muerte de las mujeres a
manos de sus parejas—,3 hay otros tipos de muertes contra mujeres en los que
se puede identificar la existencia de: [i] operaciones sistematizadas en contra

En 1977, el escritor mexicano Jorge Ibargiiengoitia publico su novela Las muertas, en donde recrea
estos hechos.

Fabiola Bailén, Prostitucién y lenocinio en México, siglos XIX y XX; Miguel Angel Morales, “Las
Poquianchis”; Escrito con sangre, “Las hermanas Valenzuela: ‘Las Poquianchis’.

Valentin Silva Melero, quien fuera presidente del Tribunal Supremo de Espaiia (1972-1976) explicaba
respecto a los denominados crimenes pasionales lo siguiente: “Los delitos determinados por el amor
o por el honor ofendido —dice Mellusi— pueden ocurrir o en la explosion momentanea de un raptus
mas o0 menos consciente, en cuyo supuesto tenemos el verdadero tipo del delincuente emotivo,
o como resultante de una pasion, tal vez a través de un proceso obsesivo, y entonces tenemos
el propio y verdadero tipo del delito pasional en el preciso sentido de la palabra. Valentin Silva
Melero, “Consideraciones sobre el delito pasional”, p. 462.

1



de la vida de mujeres, [ii] la existencia de feminicidios’ seriales y [iii] el poco
interés por parte de las autoridades frente a este tipo de hechos.

Las muertes violentas de mujeres en México comenzaron a tener relevan-
cia a partir del incremento inusual de estas y de las formas en que se llevaban
a cabo en las que la desaparicion, la violencia sexual y la crueldad con la que
se ejecutaban parecian ser parte del modus operandi. Este fendbmeno delicti-
vo, mal denominado como “las muertas de Juarez”, inicid en 1993.1° Desde
entonces no ha cesado.

I1. Origen de la voz y categoria femicidio/feminicidio

Aunque cada vez es mas frecuente el uso del término feminicidio —al menos
en América Latina, ya que en otras latitudes no se ha tipificado esta conduc-
ta—, parece necesario profundizar, al menos un poco, respecto de la evolu-
cion y trascendencia de este, ya que, sobre todo en el &mbito juridico, atn
existe resistencia a reconocerlo como una categoria de analisis, la cual es
innegable y ha permitido describir y visibilizar la muerte de nifias y muje-
res en determinadas condiciones y circunstancias muy diversas a las de un
homicidio comun. Es importante partir de que no hay un consenso dentro de
la propia teoria feminista respecto del vocablo (feminicidio/femicidio), ni del
significado y alcances del mismo, aunque, sin duda, hay elementos conver-
gentes. En paises del Cono Sur como Brasil, Guatemala, Chile, Honduras y
Panama, se utiliza el vocablo femicidio.

Diana Rusell explica que el término femicidio o feminicidio no es nuevo,
ya que se remonta a principios del siglo XIX cuando el escritor irlandés John
Corry lo utilizé en su libro 4 satirical view of London at the commencerment
of the nineteenth century, by an observer, escrito en 1801, para referirse a
casos de violaciones en contra de mujereres sin experiencia sexual previa, co-
metidos por sujetos que se aprovechaban de su vulnerabilidad, identificando
el dafio producido como un asesinato al que denominé femicide.!' Este tér-

Aunque no se tipificaran como tales en aquel entonces. Esta reflexion es mas util en el texto, en lugar
de un pie de pagina.

Diana Washington, Cosecha de Mujeres. Safari en el desierto mexicano.

John Corry, 4 satirical view of London at the commencerment of the nineteenth century, by an
observer, p. 60.
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mino también fue utilizado por MacNish, quien mat6 a una joven y en 1827
escribié sus memorias: The confessions of an unexcuted femicide.'> De igual
manera, en 1848 apareci6 el término femicide en el Law Lexico de Warthon,
sugiriendo que seria un delito enjuiciable.!?

El uso del término femicidio/feminicidio fue recuperado por el movi-
miento feminista recién en la década de los afios setenta del siglo XX con
un distintivo: la incorporacion del elemento misoginia. En 1976, la inves-
tigadora y activista feminista Diana Russell lo utiliz6 en ese sentido en su
testimonio frente al Tribunal Internacional de Crimenes contra Mujeres en
Bruselas respecto al caso conocido como Masacre de Montreal,!# en donde
la intencion del agresor Marc Lepiné era acabar con las feministas del re-
cinto estudiantil, tal y como gritd6 al momento de ejecutar los hechos y lo
dejo en una nota escrita. La propia Diana Russell ha aclarado que la palabra
femicidio la habia leido previamente en una obra de Carol Orlock, una es-
critora norteamericana que preparaba una antologia sobre este tema, la cual
nunca se publico.!

En el libro editado junto con Diana Russell, Femicide: The politics of wo-
man killing, Jill Radford defini6 el término femicidio como “el asesinato mi-
sogino de mujeres cometido por hombres” y agrega que se trata de una forma
de violencia sexual en el sentido de que gira en torno “al deseo del hombre de
obtener poder, dominacidn y control”, identificando este concepto como una
categoria de andlisis feminista que permite “distanciarse del discurso legal
basado en definiciones separadas y estrechas de lo que entendemos por sexual
y por violento, definiciones que pueden distorsionar y niegan la experiencia

de las mujeres™.'®

En el mismo texto, Jane Caputi y Diana Russell describen el feminicidio
como “la forma mas extrema de terrorismo sexista, motivado por el odio, el

Mac Nish, The Confessions o fan unexecuted femicide. Por indicaciones de su autor, el libro se
publico tres meses después de su muerte con la intencion de disuadir a otros hombres a cometer el
mismo delito, cuya comision le atormentaba su alma.

Diana Russell, “Definicion de feminicidio y conceptos relacionados”, pp. 73-96.

El 16 de diciembre de 1989, Marc Lepiné llego a la Escuela Politécnica de Montreal, armado con un
rifle semiautomatico y un cuchillo de caceria, disparando contra mas de una veintena de mujeres.
En total privo de la vida a 14 jovenes e hiri6 a varias mas antes de quitarse la vida. Rafael Paz, “30
afios de la Masacre de Montreal”.

Diana Russell, op. cit.

16 Jill Radford, “Introduccién”, p. 33.
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desprecio, el placer o el sentimiento de propiedad hacia las mujeres”.!” Es-
te tipo de elementos distancia esta conducta de la del homicidio, incluso de
aquel que se lleva a cabo por motivos de odio. Entender que el feminicidio es
la culminacion de diversas manifestaciones de violencia en contra de nifias y
mujeres es trascendental en el 4mbito juridico-penal.’® Al respecto, Caputi y
Russell son claras al afirmar que:

(el) feminicidio es el extremo de un continuo de terror antifemenino
que incluye una cantidad de formas de abuso verbal y fisico: como
violacion, tortura, esclavitud sexual (particularmente en la prostitu-
cion), incesto y abuso sexual infantil extrafamiliar, maltrato fisico
y emocional, hostigamiento sexual (por teléfono, en las calles, en
la oficina y en el salon de clases), mutilacion genital (clitoridecto-
mia, escision, infabulacion), operaciones ginecologicas innecesarias
(histerectomias gratuitas), heterosexualidad forzada, esterilizacion
forzada, maternidad forzada (mediante la criminalizacién de los an-
ticonceptivos y el aborto), psicocirugia, negacion de alimentos a las
mujeres en algunas culturas, cirugias cosméticas y otras mutilacio-
nes en nombre de la belleza. Siempre que estas formas de terrorismo
resulten en la muerte son feminicidios."”

Esta definicion devela la existencia de un sistema que a través de diversos
mecanismos como la familia, el subsistema de salud y de justicia, y el mer-
cado entre otros, ubica a nifias y mujeres en situaciones que violentan sus de-
rechos humanos y que las hace vulnerables y proclives a una muerte violenta
producto de un orden social patriarcal que no les reconoce su dignidad y que,
por tanto, poco o nada hacen para garantizar su derecho a no vivir violencia.

Desde 2001, Diana Russell habia acotado su definicion de femicidio al ase-
sinato que cometen los hombres en contra de mujeres; aun cuando reconoce
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Jane Caputi y Diana Russell, “Feminicidio: sexismo terrorista contra las mujeres”, p. 56.

La defensa en un caso actualmente relevante del feminicidio de una joven cantante mexicana, quien
fue privada de la vida en un restaurante por su pareja, un hombre de 79 afios cuyas influencias en
el ambito politico y legal parece ponerlo en posibilidad de ser liberado, argumenta, por ejemplo,
que no se trata de feminicidio porque la agresion “derivo, no por ser mujer, sino por ser conyuge”,
Raymundo Riva Palacio, “El abogado, rumbo a la libertad”, y que en todo caso se trataria de un
homicidio, mostrando su ignorancia en temas de género que le permitiria identificar que conforme
al sistema patriarcal, existen hombres que al contraer matrimonio con una mujer, las consideran de
su propiedad y pueden hacer con ellas lo que sea, incluso privarlas de la vida.

Caputi y Russell, op. cit., pp. 58-59.
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que existen mujeres que privan de la vida a sus congéneres, como seria el ca-
so, en la India,?® de las suegras que matan a sus nueras; segiin afirma Pastor
Petit, se practica en los hospitales, ya que de cada 10 nifias que nacen, se ma-
tan a cuatro, en razon de que aun cuando las familias dispongan de recursos
economicos, raramente admiten mas de una hija: “Asfixiar a una nena duele
—Ie dijo una madre a un guru conocido mio—, pero todo el mundo lo hace.
Se preguntara usted quién se encarga de ello, ;verdad? Pues la suegra. Y le di-
ce a la nuera que ‘mas vale que sufra un dia que no toda la vida’.?' A este tipo
de violencias, prefirid denominarles “asesinatos de mujeres contra mujeres’.

En ese mismo afo, Russell identificd que estas muertes no solo se llevan a
cabo por razones misdginas (odio hacia las mujeres), sino por motivos sexistas
que abarcan “los asesinatos realizados por un sentido de tener derecho a ello o

superioridad sobre las mujeres, por placer o deseos sadicos hacia ellas, o por
la suposicion de propiedad sobre las mujeres”.??

Por su parte, la antropdloga mexicana Marcela Lagarde y de los Rios vi-
sualizé la impunidad que se da en torno a este tipo de crimenes, por lo que
lo identifica como un delito de Estado que denomind como feminicidio. A
partir de estas caracteristicas, Lagarde define a este como: “El genocidio con-
tra las mujeres y sucede cuando las condiciones historicas, generan practicas

sociales, que permiten atentados violentos contra la integridad, la salud, las

libertades y la vida de nifias y mujeres”.?® Para ella, los feminicidios son con-

ductas delictivas que funcionan como un medio para identificar y reforzar el
estereotipo de las mujeres “como usables, prescindibles, maltratables y des-

20 En la India existe la tradicién que impone a la familia de la novia la obligaciéon de pagar una dote

a los padres del novio como condicionante del matrimonio. Dicha tradicién incluye que, una vez
contraido el matrimonio, la novia debe trasladarse a vivir a la casa de sus suegros, con lo cual la
novia pasa practicamente a ser propiedad de su suegra. En 2006, David Jiménez explicaba que el
bloque 6 de la prision de Tihar esta reservado para las suegras de la India, todas de entre 45 y 75
anos de edad, condenadas por el asesinato de sus nueras dentro de lo que se ha denominado “las
guerras de la dote”, lo cual provocd solo en 2005 la muerte de 7 mil jovenes a manos de sus suegras.
El periodista agrega que la justificacién que dan estas mujeres es que “fue un accidente”, aunque
sus victimas hayan muerto quemadas en la cocina, apufialadas en el cuarto de bafio o envenenadas
con raticida. Y aunque estas tradiciones son ilegales desde 1947, no han podido erradicarse todavia.
David Jiménez, “La India/Carceles para suegras. Las peores suegras del mundo”.

Debido a este tipo de practicas, en 1989 habia un déficit de 25 millones de mujeres. Pastor D. Petit,
India: angeles o demonios, p. 123.

Diana Russell, op. cit., p. 78.

Marcela Lagarde, “Antropologia, feminismo y politica: violencia feminicida y derechos humanos de
las mujeres”, p. 216.
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echables”,>* cuyo trasfondo es el odio a las mujeres y a lo femenino, por lo

que su comision se caracteriza por su infinita crueldad. Lagarde cataloga al
feminicidio como delito contra la humanidad.

Julia Monarrez, antropologa mexicana que ha profundizado sobre el fe-
némeno en Ciudad Juarez, Chihuahua, coincide con Lagarde en catalogarlo
como delito de lesa humanidad. Introduce en la conceptualizacion dos ele-
mentos adicionales: la violencia sexual y el uso sistematico de la violencia
contra las mujeres, dejando clara su permanente existencia como forma rela-
cional de conducta hacia ellas. De este modo, aporta la categoria “feminicidio
sexual sistematico”, que lo define como:

(...) el asesinato codificado de nifias y mujeres, cuyos cuerpos ex-
propiados han sido torturados, violados, asesinados y arrojados en
escenarios transgresivos, por hombres que hacen uso de la misogi-
nia y el sexismo, para delinear cruelmente las fronteras de género
por medio de un terrorismo de Estado, secundado por los grupos
hegemonicos, que refuerza el dominio masculino y sujeta a fami-
liares de victimas y a todas las mujeres una inseguridad crénica y
profunda, a través de un periodo continuo e ilimitado de impuni-
dad y complicidades.?’

También la antropdloga argentina Rita Segato considera el feminicidio co-
mo un delito contra la humanidad en razén de que se trata de:

(...) el asesinato de una mujer genérica, de un tipo de mujer, solo
por ser mujer y por pertenecer a este tipo, de la misma forma que el
genocidio es una agresion genérica y letal a todos aquellos que per-
tenecen al mismo grupo étnico, racial, lingiiistico, religioso o ideo-
logico. Ambos crimenes se dirigen a una categoria, no a un sujeto
especifico. Precisamente, este sujeto es despersonalizado como su-
jeto porque se hace predominar en €l la categoria a la cual pertenece
sobre sus rasgos individuales biograficos o de personalidad.®
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Loc cit.

Julia Monarrez Fragoso, “Elementos de andlisis del feminicidio sexual sistémico en Ciudad Juarez
para su viabilidad juridica”, p. 202.

Rita Segato, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez. Territorio,
soberania y crimenes de segundo estado, p. 36.
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A partir de todos estos elementos que disefian el concepto de feminicidio,
queda clara la distancia que existe entre un homicidio comun (aun cuando sea
en contra de una mujer) y un feminicidio. Es evidente que la idea internali-
zada en sociedades machistas, respecto a la supuesta “inferioridad natural”
de las mujeres, provoca discriminacion en su contra, la cual se refleja en una
amplia diversidad de conductas violentas que, en ocasiones, culmina con su
muerte; de ahi la afirmacion de Jane Caputi y Diana Russell, que identifican
el feminicidio como ‘el extremo final de un continuum de terror contra las
mujeres que incluye una amplia variedad de abusos verbales y fisicos”,?’ que
no siempre son calificados como violentos, como sucederia en el caso de las
cirugias estéticas a través de las cuales mujeres de diversas edades, en su afan
de cumplir con un estdndar de belleza exigido por el sistema econdmico y pa-
triarcal, pierden la vida.?®

Todavia es comun escuchar a juristas haciendo una critica a la tipifica-
cion del feminicidio sin comprender la carga histérica y social que tiene
dicho concepto; no sucede lo mismo cuando se habla de conductas racistas
u homofoébicas, en donde queda evidente su carga discriminatoria y como
esta afecta directamente el desarrollo vital de las personas e, incluso, en el
acceso a la justicia.

En el ambito interamericano de los derechos humanos de las mujeres, el
Comité de Expertas/os (CEVI) del Mecanismo de Seguimiento de la Con-
vencion de Belém do Para (MESECVI), en su Cuarta Reunion, celebrada en
Washington D.C. en agosto de 2008, adopté como definicion de feminicidio
la siguiente: “Es la muerte violenta de mujeres por razones de género, ya sea
que tenga lugar dentro de la familia, unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, en la comunidad, por parte de cualquier persona, o
que sea perpetrada o tolerada por el Estado y sus agentes, por actos de ac-
cién u omision”.?’

Finalmente, es importante sefialar que otras autoras utilizan conceptos al-
ternativos para centrarse en la finalidad de la conducta; entre ellas, Mary Daly
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Caputi y Russell, op. cit., p. 15.

Por ejemplo, de acuerdo a un informe del Instituto de Medicina Legal y Forense de 2017 en Colombia,
en 2013 se registraron 13 muertes, cifra que aumentd a 30 en 2017, lo que indica que las muertes
en cirugia estéticas aumentaron un 130 por ciento sin que haya consecuencias legales en contra
de quienes las practican. Catalina Oquendo, “La impunidad es la regla en las cirugias estéticas en
Colombia”.

2 Comité de Expertas del MESECVI/OEA, Declaracién sobre el Feminicidio, Declaracion 2.
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y Jane Caputi han utilizado el término “ginocidio” (gynocide) para resaltar
aquellos casos en los que se pretende de manera intencionada destruir a las
mujeres en una poblacion especifica.’® Andrea Dworkin define este como:
“La sistematica mutilacion, violacion y/o asesinato de mujeres (...) la incesan-
te violencia perpetrada por el género hombre sobre el género mujer”3!

No deben perderse de vista estos conceptos, sobre todo en un pais como
Meéxico, en donde las libertades, la seguridad e integridad de las mujeres
cada dia se ven mas comprometidas por una violencia que va en escala no
solo en su magnitud, sino en la crueldad que se ejerce en contra de ninas y
mujeres.>?

111. Tipologias de feminicidio

Es evidente que, si el concepto “feminicidio” es polisémico, también exis-
ten diversas propuestas de tipologias del feminicidio, aunque cada vez hay
mas coincidencias. Algunas de estas tipologias parten de la relacion victi-
ma-victimario y otras en razon de la motivacion que llevo a éste a cometer
el feminicidio, aunque todas tienen en comun la sinrazén de las actitudes fe-
minicidas. En este espacio, solamente se hara la revision de tres propuestas.

Diana Russell, por ejemplo, de manera muy general, identifica la siguiente
tipologia a partir de la relacion entre la victima y el victimario, siendo siempre
este ultimo un hombre, con lo cual elimina la posibilidad de que sea una mujer
quien lleve a cabo este tipo de conductas:

1) feminicidios de pareja intima, que engloba todas las muertes violentas
de mujeres por parte de hombres que tuvieran o hayan tenido una rela-
cion de pareja con la victima;

11) feminicidio de familiares, el cual es ejecutado por cualquier pariente
masculino, ya sea consanguineo o politico;
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Diana Rusell, op. cit.

Cit. en Diana Rusell, “Definicion de feminicidio y conceptos relacionados”, op. cit., p. 91.
Alrespecto conviene revisar Melissa Galvan, “#8M/20 datos sobre la violencia contra las mujeres en
Meéxico”. En cuanto a la crueldad, conviene mencionar los casos de Luz Raquel Padilla de 35 afos
de edad y Monica de 11 en el Estado de Jalisco, asi como el de Margarita Cecefia de 30 afios en el
Estado de Morelos, quienes en diferentes circunstancias fueron quemadas vivas. Estos hechos se
dieron en la tltima semana del mes de julio de 2022.
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iii) otros perpetradores conocidos, que pueden ser amigos masculinos de la

familia o de la victima, figuras masculinas de autoridad, conocidos, y

[iv] feminicidio de extrafios.?3

Por su parte, a partir de sus investigaciones realizadas en Ciudad Juarez,
Chihuahua, y de los cinco factores que sustentan los asesinatos de mujeres:
motivos, victimarios, actos violentos, cambios estructurales en la sociedad y
tolerancia por parte del Estado y otras instituciones,>* Julia Monarrez cons-
truyd una base de datos que, en su momento, abarcaba de 1993 a 2005, en la
que se incluyeron diversos datos sociodemograficos de las victimas y de los
victimarios. De modo tal que logré recopilar informacion de 442 casos de ni-
flas y mujeres asesinadas en dicho periodo, de las cuales 58 permanecian en
calidad de desconocidas. A diferencia de Russell, Julia Monarrez acepta que
esta conducta puede ser llevada a cabo también por mujeres. De este modo,
identifico diversos tipos de feminicidios:

1) feminicidio intimo, que son aquellos asesinatos de mujeres llevados a
cabo por sus compafieros o ex compaieros intimos. En su momento,
Monérrez identifico 95 casos de este tipo de feminicidio en los que los
motivos, causas y disparadores de este fueron los celos (22), discusion
(17), infidelidad (8), separacion o rechazo (7), continuo de violencia (6),
paternidad reforzada (3), amenazas (3), violacion a hijos/as (3) y trabajar
o llegar tarde (2); en 24 casos falto este dato.

i1) feminicidio infantil, producto de relaciones diferenciadas de poder en-
tre hombres y mujeres, entre adultos y nifos/as, aunque es el hombre
quien mayoritariamente ejecuta el feminicidio contra este sector de
la poblacion. En la base de datos, Monarrez contabilizé 19 casos; en
dos casos, estan involucradas mujeres: una mujer que particip6 en la
muerte de su hijastra y otra a quien se le imputa la muerte de su hija
por omision de cuidados. En cuanto a las motivaciones, causas y dis-
paradores de este tipo de feminicidio, se identificaron ocho casos, en
los que se acredito el sindrome de la nifia maltratada, cinco en que la
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Diana Russell, op. cit.

Monarrez explica el uso del término “asesinato” (el cual no esta considerado en ningtn codigo
penal de México) por considerarlo como una palabra neutra, a diferencia del término juridico
“homicidio”, que se refiere al delito contra hombres. Julia Monarrez, “Las diversas representaciones
del feminicidio y los asesinatos de mujeres en Ciudad Juarez, 1993-2005”.
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causa fue el llanto de las nifias y uno mas por no dormirse. Faltan da-
tos en cinco casos mas.

[iil]] feminicidio familiar, que coincide con la propuesta de Russell. De este
tipo se contabilizaron 12 asesinatos aparentemente causados por diver-
sos motivos, aunque en realidad en todos estan presentes las desigual-
dades de género y las creencias que a partir de estas se derivan en una
cultura patriarcal y misoégina.

[iv] feminicidio por ocupaciones estigmatizadas. Abarca los casos en que
las mujeres son privadas de la vida por el tipo de ocupacion o trabajo
que desempefian, lo que las hace ain mas vulnerables por no cumplir
de manera adecuada con su rol femenino. Explica Monarrez que seria
el caso de las bailarinas, meseras y prostitutas, entre otras actividades.
En su base de datos, localizé 25 casos de este tipo. En la practica, se
observa como algunas/os operadores del sistema de justicia penal, asi
como medios informativos, elaboran relatos discursivos con los cuales
justifican la muerte violenta de mujeres que se dedican a este tipo de
ocupaciones, lo que deriva de manera necesaria en revictimizacion e
impunidad.

[v] feminicidio sexual sistémico. Este tipo de muertes violentas se caracte-
riza porque se identifica un patrén sistematico en la forma en que las
mujeres son exterminadas, ya que la tortura que se ejerce en sus cuer-
pos y la disposicion en que los dejan evidencian una sexualizacion y
erotizacion del crimen. Afirma Mondrrez —refiriéndose a casos espe-
cificos de varios feminicidios en Ciudad Juarez— que:

(El) feminicidio sexual es un sistema que muestra la logica irrefu-
table del cuerpo de las nifias y mujeres secuestradas, torturadas,
violadas y asesinadas. Sus cadaveres, semidesnudos o desnudos
son arrojados en las zonas desérticas, los lotes baldios, en los tubos
de desagiie, en los tiraderos de basura y en las vias del tren. Los
asesinos, por medio de estos actos crueles fortalecen las relaciones
sociales inequitativas de género que distinguen los sexos: otredad,
diferencia y desigualdad.®

35 Julia Monérrez, Ibid., p. 375.
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Julia Monarrez desmenuza este concepto para identificar aquellos casos
que son llevados a cabo por integrantes de redes organizadas de feminicidas
sexuales que tienen un método consciente y sistematico en su actuar delictivo,
dirigido a las personas en razon de su identidad de sexo (nifias y mujeres), o
bien que imitan este modo de actuar; a esta clase de casos les denomina [a]
feminicidios organizados, distinguiéndolos de [b] los feminicidios desorga-
nizados, en los cuales puede darse el caso de que el autor del hecho haya ac-
tuado una sola vez y que sea un conocido de la victima; y puede, o no, estar
acompaifiado de secuestro, tortura, violacion y disposicion del cadéaver.

En ambos tipos de feminicidios, organizados o desorganizados, se inscribe
un mensaje en los cuerpos de cada una de esas nifias y mujeres, el cual repro-
duce y perpetua la idea del poder masculino.

La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, a partir de su cono-
cimiento y experiencia, expone una tipologia la cual se retoma en el modelo de
protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres
por razones de género (femicidio/feminicidio).*® Si bien no lo manifiesta, consi-
dero que su clasificacion la formula a partir de las intenciones o motivaciones de
los autores: [i] los feminicidios activos o directos, en donde la acciéon del autor
va dirigida de manera dolosa y directa a privar de la vida de una nifia o mujer
por diversas motivaciones o justificaciones ligadas con su sexo y género, como
aquellos asesinatos resultados de violencia doméstica, los asesinatos misoginos,
los que se llevan a cabo en nombre del “honor” o a consecuencia del no pago
de una dote por ejemplo; y [ii] los feminicidios pasivos o indirectos, en los que
si bien no existe un dolo directo, si uno eventual, ya que los autores no toman
las medidas necesarias para salvaguardar la vida de nifias y mujeres, como se-
rian las muertes originadas por abortos inseguros y clandestinos, la mortalidad
materna, las muertes por practicas dafiinas (v. gr. las causadas por mutilacion
genital femenina), entre otras. Generalmente, estas muertes no son visualizadas
ni clasificadas como feminicidios,?’ pero, sin duda, son consecuencia de un
contexto de violencia feminicida en el que, por una parte, las mujeres estan

36 ONU Mujeres, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas,

Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por
razones de género (femicidio/feminicidio), p. 14.

El sistema patriarcal ha normalizado la violencia contra las mujeres en razon de su género a tal grado
que, se invisibilizan estas muertes producto de las omisiones de los Estados y quienes los operan,
con lo cual la impunidad es un elemento fundamental para la permanencia de este tipo de crimenes.
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expuestas a determinados mandatos en razon de género que las hace cautivas
—como lo explica Marcela Lagarde—,® y, por otra, el Estado omite el des-
pliegue de las medidas necesarias y suficientes para evitarlas y garantizar a
nifias y mujeres su derecho humano a la vida y que esta esté libre de violencia.

El modelo de protocolo mencionado reconoce diversas modalidades de fe-
minicidio, algunas de las cuales han sido de las que han propuesto diversas
tedricas y agregan otras mas (Cuadro 1).

Cuadro 1.

Diversas modalidades de feminicidio
intimo No intimo Infantil Familiar
Por conexién Sexual Por prostitucion Por trata

sistémico: o por

desorganizado ocupaciones

y organizado. estigmatizadas.
Por trafico Transfobico Lesbofdbico Racista
Por mutilacion
genital femenina.

Como se observa, en el modelo se consideran diversos indicadores como
el contexto, la relacion victima-victimario y las motivaciones de este ultimo
para cometer la conducta.

A partir de toda la experiencia y de este conocimiento que han dejado los
miles de muertes violentas de mujeres en razon de su género, es que se ha ti-
pificado el delito de feminicidio en cada una de las 32 entidades federativas
y a nivel federal, en las que se ha considerado como elemento comun las ra-
zones de género, aunque cada codigo penal ha determinado diversas, como
se evidencia en el hecho de que los codigos sustantivos de Baja California y
Campeche son los que menos razones de género tipifican (siete), mientras que

3 Me refiero a su magna obra Los cautiverios de las Mujeres: madresposas, monjas, presas, putas y

locas. En el apartado IV queda claro como el rol de madresposa incide en los intentos y suicidios
consumados de mujeres.
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el de Yucatan tipifica 16 razones de género.? Esta falta de homologacion, que
no es exclusiva de México, obstaculiza la posibilidad de saber mas certera-
mente la magnitud del problema.

1V. Magnitud del feminicidio

Aun cuando desde 1992 el Comité de la CEDAW recomendo a los Estados
Parte alentar “la recopilacion de estadistica y la investigacion de la amplitud,
las causas y los efectos de la violencia [contra nifias y mujeres] y de la eficacia
de las medidas para prevenir y responder a ella”,*? ha existido una importante
resistencia no so6lo para registrar las muertes violentas de mujeres, sino inclu-
so para nombrarlas, dado que transcurrieron 20 afos para que se tipificara por
primera vez en nuestro pais la figura del feminicidio.*!

En el caso de México, fue gracias a los esfuerzos de muchas mujeres en-
cabezadas por Marcela Lagarde, entonces diputada federal y presidenta de
la Comision Especial para dar seguimiento a las investigaciones sobre los
feminicidios en la Republica Mexicana y a la Procuracion de Justicia Vin-
culada, en la LIX Legislatura de la Camara de Diputados, cuando pudieron
obtenerse algunas cifras de mujeres privadas de la vida de manera dolosa
y violenta. De este modo, el Estado mexicano comenzo6 a cuantificar este
fenomeno delictivo desde el afio 2000, lo cual permitié develar que Ciudad
Juéarez, Chihuahua, no era el unico lugar en donde existia un alarmante nu-
mero de mujeres privadas de la vida.

A partir de la informacion recabada durante el periodo 2000-2004, se supo
que el promedio de muertes violentas de mujeres por cada 100 mil habitantes
era de 5.2. No obstante, entidades federativas como Chiapas (37.3), Oaxa-
ca (26.02) y Veracruz (13.02) rebasaban por mucho esos niameros.*? En Chi-
huahua, se verificaban 4.94 muertes de mujeres por cada 100 mil habitantes.*

3 Esto se desprende de la revision de los 33 cédigos penales vigentes hasta junio de 2022. El analisis

mas a profundidad lo llevaré a cabo en la segunda parte de este articulo.

CEDAW, Recomendacion General N° 19: La violencia contra la mujer, 11° periodo de sesiones (29
de enero de 1992).

El feminicidio fue tipificado por primera vez en México en el Codigo Penal Federal el 14 de junio
de 2012.

La entonces Procuraduria —hoy Fiscalia— General de Justicia del Estado de Guerrero no envid
informacion.

Iris R. Santillan, Matar para vivir. Andlisis juridico penal y criminologico con perspectiva de
género de casos de mujeres homicidas.
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Es importante no perder de vista que en aquel momento las estadisticas
estaban llenas de errores e inconsistencias —mas que en la actualidad—,
producto de que algunos 6rganos de procuracion de justicia no distinguieron
entre muertes dolosas y culposas, lo cual inflaba las cifras, o bien enviaban la
informacion incompleta o duplicada, pero con datos diferentes. Aun asi, la in-
formacion daba cuenta ya de la grave magnitud del fenémeno.

En materia de violencia contra las mujeres, especificamente la familiar,
hubo en la década de los noventa varias encuestas, aunque cada una tenia sus
propias caracteristicas y diversos objetos de estudio analizados desde dife-
rentes enfoques; asi, los primeros esfuerzos por dimensionar la probleméatica
fueron la Encuesta sobre Organizacion Doméstica, que se levantd en 1994
por el Centro de Investigacion y Estudios Superiores de Antropologia Social
(CIESAS), y la Encuesta sobre Organizacion Familiar, aplicada en ese mismo
afo por el Grupo de Educacion Popular con Mujeres (GEM, A.C.). Al afio si-
guiente, en 1995, la Asociacion Mexicana contra la Violencia hacia las Muje-
res A. C. (COVAC) realiz6 la Encuesta de Opinion Publica sobre la Incidencia
de Violencia en la Familia.**

El Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI) publico por pri-
mera vez la Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Ho-
gares (ENDIREH) en 2003 con datos de ese afo; esta accion se volvid a hacer
en 2006, para continuar una periodicidad quinquenal. Este instrumento ha
proporcionado informacion importante para identificar los niveles de violen-
cia que viven las mujeres en México en sus diversas modalidades (fisica, se-
xual, psicoldgica y econdmica) y contextos (familiar, laboral, escolar, social).
De este modo, por ejemplo, se logrd identificar en 2006 que 43.2% de mujeres
habian sufrido algun tipo de violencia por parte de su pareja a lo largo de su
ultima relacion; de estas, 19.2 % vivieron violencia fisica.*’

La encuesta mas reciente es la ENDIREH 20214 en la que se revela que 70.1%
de las mujeres de 15 afios de edad y mas, habia sufrido al menos un incidente de
violencia emocional, econdmica, fisica, sexual u otra forma de discriminacién
en al menos un ambito y ejercida por cualquier agresor; 39.9% de mujeres habia
vivido alglin tipo de violencia por parte de su pareja a lo largo de su tltima rela-
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Iris Santillan, op. cit.

INEGI, Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares 2006.

En 2021 debi6 levantarse y publicarse esta encuesta sin que hasta agosto del afio 2022 se tenga
noticia al respecto.
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cion, lo que indica que hubo una reduccion de 4% en este tipo de violencia por
razones de género en contra de las mujeres con relacion a la encuesta de 2006. De
igual modo, la encuesta arroja que la violencia fisica por parte de la pareja tuvo
una drastica reduccion, ya que disminuy6 a 5.2%.%” Estos datos no coinciden con
otros registros de informacion; y esto puede deberse a dos variables importantes:
la primera es la dificultad de aplicar el instrumento en contexto de pandemia,*®
y la segunda, que, en varios domicilios, las mujeres, al momento de responder la
encuesta, se encontraban acompanadas de los generadores de violencia, lo cual
incidia en la imposibilidad de contar con datos fiables.

Actualmente, el Secretariado Ejecutivo Nacional de Seguridad Publica oftre-
ce un documento sobre incidencia delictiva contra las mujeres (Cuadro 2) que
en algunos rubros contiene informacion desde enero de 2015 y, en otros, el

Cuadro 2.
Incidencia delictiva contra las mujeres
Aio No. de carpetas Mes con mayor % de incremento
iniciadas numero de con relacion al
carpetas iniciadas ano inmediato
por el delito de anterior
feminicidio
2015 412 Octubre (46)
2016 607 Marzo (68) 47%
2017 742 Junio (74) 22%
2018 898 Diciembre (99) 21%
2019 946 Agosto (93) 5.3%
2020 949 Junio (92) 3%
2021 978 Agosto (109) 3%
Enero-junio,
2022 476 Junio (87)
Total 6008 Agosto de 2021

Fuente: elaboracion propia con datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad

47

Publica.4?

INEGI, Encuesta nacional sobre la dinamica de las relaciones en los hogares 2021.

4 Tuve la oportunidad de conversar con una mujer que trabajé en el INEGI, quien me comentd que se
habia detectado una mala praxis por parte de las/os encuestadores, que fue inventar datos con tal de
terminar la tarea asignada.

4 Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, Informacion sobre violencia contra las mujeres,

p. 14.
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acumulado anual. El mismo documento explica que la informacion que ofre-
ce proviene de dos fuentes: [i] las carpetas de investigacion iniciadas ante el
Ministerio Publico de las 32 entidades federativas, y [ii] las llamadas de emer-
gencia al numero Unico 911 relacionadas con incidentes de violencia contra
las mujeres y que son registradas por los Centros de Atencion de llamadas
de emergencia en las entidades federativas. De este modo, de 2015 a junio de
2022, la incidencia de feminicidios fue: Como puede observarse, el afio en
que las personas nos vimos obligadas al confinamiento a causa de la pande-
mia de coviD-19 fue en el que se ha registrado el mayor nimero de feminici-
dios. Es importante considerar que es muy posible que en los primeros afios
haya habido un subregistro de este delito por diversos motivos, que van desde
la resistencia del personal ministerial a reconocer la muerte violenta de una
mujer como feminicidio, hasta el hecho de que la ultima entidad que tipificd
el feminicidio lo hizo en 2017.°°

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que el mismo instrumento reconoce
que:

1.4 La obligacion que tienen las autoridades ministeriales de toda la
Republica para la utilizacion del protocolo de investigacion en materia
de feminicidio en las investigaciones de muertes dolosas de mujeres,
no condiciona su registro estadistico bajo dicho titulo; esto es, que de-
be utilizarse dicho protocolo en toda investigacion sobre la muerte
dolosa de una mujer, sin necesidad de que el cumplimiento de tal obli-
gacion condicione el registro de la investigacion como feminicidio.!

Al respecto, es importante tomar en cuenta que el Modelo de protocolo
latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por ra-
zones de género establece puntualmente que: “Como hipdtesis inicial se debe
considerar que la muerte violenta de la mujer que se investiga corresponde
a un feminicidio con el fin de incluir la perspectiva de género como principal
enfoque para la indagacion de los hechos. Esta hipotesis puede ser probada o
descartada de acuerdo con los resultados de la investigacién”.>? En el mismo

50 El112 de septiembre de 2017, el Congreso de Chihuahua vot6 por unanimidad la adhesion del articulo
126 bis a su Codigo Penal, tipificando asi la conducta de feminicidio, aunque el documento del
Secretariado afirma que se tipifico en diciembre de 2017.

31 Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, op. cit., p. 5. El subrayado en negrillas de la autora.

52 ONU Mujeres, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas, op.
cit., parrafo 171. El subrayado con negrillas de la autora
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sentido, se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia en lo que se ha iden-
tificado como la Tesis Mariana Lima.>3

Llama la atencion que el Secretariado utilice como variable de medicion
las muertes dolosas de mujeres cuando los instrumentos internacionales y
nacionales establecen como actuacion de debida diligencia el que las muertes
violentas de mujeres sean investigadas bajo los parametros de feminicidio.
Hay que tomar en cuenta que en la medicion deberian considerarse todas las
muertes violentas de nifias y mujeres, las cuales pueden producirse de diver-
sas formas, como acontece con el suicidio o una aparente muerte accidental
(caida, atropellamiento, por ejemplo).

Adicional a esta informacién, que es bastante completa, ya que hace un
desglose incluso a nivel municipal —lo cual resulta util para la elaboracion
de politicas publicas y criminoldgicas de prevencion, atencion y erradicacion
de la violencia contra las mujeres—, se incluye la estadistica de homicidios
dolosos contra mujeres, los cuales, bajo la l6gica de lo que he sefialado en el
parrafo anterior, debieran ser inicialmente considerados como feminicidios.

En el Cuadro 3 se muestra la incidencia de homicidios dolosos de mujeres:

Si se toma en cuenta que la ONU Mujeres, en el Modelo de Protocolo, ha
dejado claro, que los feminicidios se caracterizan porque los agresores actian
por razones de género “de acuerdo a un esquema bdsico que reproduce la
idea de continuum de la violencia de género (que) se mueve desde un extremo
caracterizado por la idea de propiedad y posesion particular, propia de las re-
laciones intimas, hasta el otro extremo por la idea de objeto destinado a una
satisfaccion puntual y a su deshecho, caracteristico de los feminicidios sexua-
les”,>* es dificil pensar que las muertes dolosas de mujeres no hayan tenido
una razén de género; por eso, es razonable considerar los datos estadisticos
de este tipo de muertes también como feminicidios y llegar a la conclusion
de que, en promedio, diariamente se verifican 11 feminicidios, como lo han
denunciado varias organizaciones,’® y no 7.5 —lo cual sigue siendo una cifra
catastrofica—, como lo calculado por el gobierno federal.

33 SCIN. “Feminicidio. Las autoridades encargadas de la investigacion de muertes violentas de
mujeres tienen la obligacion de realizar las diligencias correspondientes con base en una perspectiva
de género”, Tesis 1* CLX1/2015 (10%).

ONU Mujeres, op. cit., parrafo 296.

Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, Informacion sobre violencia contra las mujeres, p. 14.
Anggélica J. Soto Espinoza, “México, al dia son asesinadas 11 mujeres”.
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Cuadro 3.
Incidencia de homicidios dolosos de mujeres

Ano N° de carpetas Mes con mayor N° de carpetas TOTAL
iniciadas numero de iniciadas por
por homicidio carpetas iniciadas feminicidio
doloso por el delito de feminicidio
2015 1,734 Septiembre (191) 412 2,146
2016 2,188 Agosto (212) 607 2,795
2017 2,535 Junio (246) 742 3,277
2018 2,760 Diciembre (259) 898 3,658
2019 2,867 Septiembre (259) 946 3,813
2020 2,798 Abril (266) 949 3,747
2021 2,745 Agosto (271) 978 3,723
Enero-
junio,
2022 1,398 Junio (281) 476 1,874
Total 19,025 6,008 25,033

Fuente: elaboracion propia con datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Se-
guridad Publica.5”

Adicional a esto, si se toma en consideracion la tipologia prevista en el
Modelo de Protocolo, habria que sumar las muertes de mujeres que indirecta-
mente son provocadas por las omisiones de diversas autoridades del Estado,
quienes estan obligadas en el marco de sus competencias a garantizar la vida
y seguridad de las mujeres. Por ejemplo, en febrero de 2019, la secretaria de la
Comision de Salud del Congreso Federal, Frinne Azuara Yarzabal, informé
que cada dia mueren alrededor de 830 mujeres por causas prevenibles rela-
cionadas con el embarazo y el parto, destacando que las mujeres con mayor
riesgo de morir son las que viven en zonas rurales y en comunidades mas
pobres, asi como las adolescentes.”® En ese mismo afio, la Direccion General
de Epidemiologia de la Secretaria de Salud sefialé que las principales causas de
defuncion fueron: hemorragia obstétrica (22.5%), enfermedad hipertensiva,

37 Camara de Diputados, “En México, cada dia fallecen 830 diferentes mujeres por causas prevenibles

relacionadas con embarazo y parto”.

38 Direccion General de Epidemiologia, “Informacion relevante muertes paternas”.
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edema y proteinuria en el embarazo, parto y puerperio (20%) y enfermedad
del sistema respiratorio (15%).%

Asimismo, en el caso del suicidio de mujeres, que si bien numéricamente
es menor que el de los hombres —aunque es mayor el numero de ellas que
lo intentan—, las motivaciones son distintas. Un estudio antropologico reali-
zado en localidades rurales del estado de Chiapas devel6 que la violencia de
género intradoméstica del hombre sobre la mujer constituye la principal razon
para que estas intenten quitarse la vida.®® Otros estudios hacen referencia a la
necesidad de algunas mujeres por llamar la atencion a través de este tipo de
actos, sobre todo aquellas que de alguna forma han permanecido invisibiliza-
das por cumplir los mandatos de género relativos al cuidado de los otros. De
igual forma, se ha encontrado que la imagen corporal y el anhelo de alcanzar
un determinado estandar de belleza representan una preocupacion fundamen-
tal en la vida de las mujeres, por lo que los sentimientos de insatisfaccion con
relacion a su corporalidad pueden constituir una de las razones para la idea-
cién suicida de ellas.®! A todo esto, hay que considerar la practica no poco
frecuente por parte de las/os agentes del Ministerio Publico de clasificar una
muerte violenta de mujer como suicidio sin iniciar la investigaciéon como fe-
minicidio y, en su caso, descartarlo.

Entre los afios 2015 y 2020 se contabilizaron 7,614 suicidios de mujeres
(ver Cuadro 3).

Acorde con este tipo de analisis en el que se da un contexto en el que las
mujeres deciden quitarse la vida, el Congreso del estado de Yucatan tipifico,
recién en el mes de mayo de 2022, el suicidio feminicida para el que prevé
una pena de 5 a 10 afios de prision para quien de cualquier manera induzca,
obligue o preste ayuda a una mujer —que viva un contexto de violencia— al
suicidio.®?

% Gracia Imberton-Deneke, “Vulnerabilidad suicida en localidades rurales de Chiapas: una
aproximacion etnografica”.

0 Alejandro Barroso, “Comprender el suicidio desde una perspectiva de género: una revision critica
bibliografica”, p. 56.

1 Expansién/Datosmacro.com, “Cada dia se suicidan 22 personas en México”.

92 El articulo 394 Sexies del Codigo Penal de Yucatan establece que:
“Comete el delito de suicidio feminicida, quien induzca, obligue o preste ayuda a una persona del
género femenino para privarse la vida, valiéndose de cualquiera de las siguientes circunstancias:

I.  Que le preceda cualquiera de los tipos o modalidades de violencia contemplados en la Ley de
Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia del estado de Yucatan.
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Cuadro 4.
Suicidios de mujeres

Aio Suicidios de mujeres Tasa por ¢/100 mil mujeres
2015 1,251 2.00

2016 1,173 1.90

2017 1,213 1.90

2018 1,253 2.00

2019 1,300 2.00

2020 1,424 2.20

Total 7,614

Fuente: Expansion/Datosmacro.com®2

Reflexiones finales

El fenémeno de la violencia contra las mujeres, y mas especificamente la
muerte violenta de mujeres en razon de su género, no es nuevo; no obstante,
el incremento inusual en las ultimas décadas y las caracteristicas que revisten
estos hechos, en los que la crueldad los ha distinguido, han incidido en su vi-
sibilizacion y estudio a partir de la década de los afios noventa.

A partir de estos analisis, que ponen especial atencidon no solamente en
la relacion victima-victimario, sino en el contexto en el que se llevan a cabo
estas muertes violentas, es cuando se han propuesto tipologias de feminicidio

II. Que ¢l o la responsable se haya aprovechado de cualquier situacion de poder, de riesgo o
condicion fisica o psiquica en que se encontrare la victima, por haberse ejercido contra ésta,
cualquiera de los tipos o modalidades de violencia contemplados en la Ley de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia del Estado de Yucatan.

II1. Que, quien induzca, obligue o preste ayuda se haya aprovechado de la superioridad generada
por las relaciones preexistentes o existentes con la victima.

La persona que cometa el delito de suicidio feminicida, sera sancionada con prision de cinco a diez
afos.

Si la ayuda se prestare hasta el punto de ejecutar ¢l o la responsable la muerte, la sancion sera la que
corresponda al feminicidio, segun las circunstancias y modos de ejecucion.

Si el suicidio no se llevara a efecto por cualquier circunstancia, se le considerara como tentativa del
delito de suicidio feminicida; pero si su intento produce lesiones, las sanciones seran de conformidad
con lo establecido en este codigo para las lesiones en razon de género”. Cédigo Penal del Estado de
Yucatan, publicado en el Diario Oficial el 30 de marzo del 2000; Gltima reforma publicada el 15 de
junio de 2022.
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mas elaboradas que no necesariamente estan contempladas como constituti-
vas del delito de feminicidio, como seria el caso de los llamados feminicidios
indirectos o pasivos, o los suicidios feminicidas, lo que redunda en una cifra
negra de la cual se desconoce su magnitud, lo que ademas abona a la impuni-
dad, la cual perpetua la violencia en contra de las mujeres.
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Autopoiesis y teoria pura del derecho en
Kelsen
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Resumen:

Kelsen define el derecho estatica y dinamicamente. En la primera definicion, lo esta-
blece como “orden coactivo de la conducta”; en cambio, en la segunda, se pregunta
por el fundamento de validez normativa y concluye que es la suposicién de una
norma hipotética fundamental que nos permite conocer la Constitucion y todas las
normas emanadas de ella como validas. En la Constitucion se mira la interrelaciona-
lidad de los procesos creadores del derecho. Se mostrara la diferencia entre un orden
primitivo y un sistema dinamico. En el primero, se dan las 6rdenes con amenazas y
se instaura la violencia; en el segundo, se priorizan los principios de justicia como
libre expresion y dignidad personal; y el poder judicial como creador de leyes en la
actividad jurisdiccional o de hacer sentencias, custodia de la paz y gobernanza.

Abstract:

Kelsen defines law statically and dynamically. In the first definition, he establishes
as “coercive order of conduct”; on the other hand, in the second, he asks about
the foundation of normative validity and concludes that it is the assumption of a
fundamental hypothetical norm that allows us to know the constitution and all the
norms emanating from it as valid. The constitution looks at the interrelationship
of the creative processes of law. The difference between a primitive order and a
dynamic system will be shown. In the first, orders are given with threats and violence
is established; in the second, the principles of justice such as free expression
and personal dignity are prioritized,; and the judiciary as creator of laws in the
Jurisdictional activity or making sentences, custody of the peace and governance.

Sumario: 1. La ética de la responsabilidad en sociedad y naturaleza / II. El
determinismo en la ciencia moderna y complejidad / III. Teoria de sistemas vivos
autopoiéticos / 1V. La teoria pura del derecho / V. Definicion estatica del derecho
/ V1. Definicién dinamica del derecho / VII. La estructura jerarquica de un orden
juridico nacional / VIII. Conclusiones / Fuentes de consulta
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I. La ética de la responsabilidad en sociedad y naturaleza

“La humanidad primitiva no tuvo impulso a describir el mundo ni de satis-
facer la curiosidad y deseo de saber, si no que sirven a intereses subjetivos
no cognoscitivos”.! Concibid el universo como una monarquia de dioses, y
explico los hechos del mundo movidos por esa sociedad. La naturaleza es
parte de la sociedad, pues todo en ella se mueve por voluntad de las almas
y deidades. De esa manera, la humanidad primitiva se sinti6 satisfecha
cuando los hechos que requieren explicacion pueden ser interpretados co-
mo recompensa o castigo.

Al primitivo, lo que le interesa no es el hecho que causa la muerte de al-
guien, sino el responsable. “El hombre primitivo estd dominado por esta idea
de retribucion y no por la ley de causalidad lineal”.?

El hombre primitivo no tuvo nocion de responsabilidad individual. El indi-
viduo no es mas que un miembro de su grupo que puede ser reemplazado por
otros, pero cree que en otro mundo sera recompensado. El primitivo, incluso,
no se considera capaz de engendrar su descendencia porque originariamente,
al menos, carecia de toda idea sobre la conexion entre el acto sexual y el em-
barazo. Interpreta a veces el nacimiento de un nifio como acto de un antepa-
sado cuya alma ha penetrado en el cuerpo de la mujer para renacer y asegurar
asi la continuidad de su grupo.

En la conciencia primitiva no hay, por tanto, ninguna posibilidad de distin-
cion entre individuo y comunidad. En la sociedad primitiva el jefe representa
a todo el grupo, y la solidaridad del grupo esta demostrada por la incondicio-
nal sumision del individuo al jefe.

Kelsen observa que el nacionalismo y el absolutismo politico, en cuanto la
autoridad del grupo, representada por su conductor, absorben toda la indivi-
dualidad de sus miembros, pierden todo impulso al desarrollo de sentimientos
personales de responsabilidad; ello conduce a una responsabilidad colectiva.
Esto explica “la ausencia de toda sancion social organizada contra ciertos de-
litos, mientras que la reaccion social en forma de contienda de sangre aparece

claramente si el perpetrador pertenece a otro grupo”.’

! Hans Kelsen, Sociedad y naturaleza, p. 7.
2 Ibid., p. 13.
3 Ibid., p. 36.
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Si las relaciones sociales, como la de parentesco, se basan en hechos fisio-
légicos, el hombre primitivo no ve el elemento “natural” del fendmeno, sino
solo el social. El parentesco “natural” estd por completo fuera de considera-
cion.

“La venganza y, por tanto, la retribuciéon —en el sentido de indicador de
una reaccion calificada— son posibles solo en sociedad y no en la naturale-
za”* La venganza de la sangre aplica la mas antigua de las normas sociales:
aquél que mata debe morir. Es la manifestacion mas patente del principio de
retribucion.

El primitivo mira que solo el temor a la venganza disuade a los individuos
del crimen. El principio de retribucion aparece primero en el hombre primiti-
vo bajo su forma mads drastica, el talio: ojo por ojo, diente por diente, muerte
por muerte. La retribucion no significa sélo castigo, sino también recompensa.

Kelsen analiza multiples mitos culturales en donde se mira la retribucion
inexorable como un acto de venganza, pero también mira historias en donde
el lenguaje simbdlico permite formar opiniones y nombrar las cosas del mun-
do de hablantes. Este es el proyecto o ideal del concepto de derecho, a diferen-
cia de quedar sujetos a la ley de la venganza.

La ley proveniente de Zeus esta personificada como la diosa Justicia, Diké.
Esta es una diosa vengadora ligada a las Erinnias, vengadoras de la sangre.
Y la venganza es una sancion inexorable. La norma era: “El que mata, debe
morir”. En el Agamenon de Esquilo, Clitemnestra justifica el homicidio de su
marido como un acto de retribucion por el sacrificio de su hija Ifigenia. Diana
tenia poder sobre el viento para parar su trayecto, por lo que lo alejo, de mane-
ra que Agamenén no pudiera llevar de regreso a sus milicias como retribucion
por no haberse autosancionado, matando a su hija por la falta de haber mata-
do a una cria de cierva. Por esto, Agamenoén, a pesar de su rebeldia contra la
diosa, tuvo que sacrificar a la hija mayor que procre6 con Clitemnestra. Por
ello, Clitemnestra, afrentada, jura por Diké, Até y las Erinnias que ejerceria
la venganza. Igualmente, Egisto, amante de Clitemnestra, considera que el
matar a Agamendn es una venganza y, por tanto, un acto de justicia porque
Atreo, padre de Agamendn y Menelao, habia matado a los hermanos de Egis-
to cuando eran nifnos y se los dio a Tiestes, padre de Egisto, como alimento. Y
esta violencia cundia. Incluso el coro de las coéforas interpretd el homicidio

4 Ibid.,p. 8l.
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de Egisto y Clitemnestra, deseado por Electra y cometido por Orestes, ambos,
hijos de Agamenodn y Clitemnestra, como un acto de justicia. Pero como jue-
ces, los primitivos eran parciales en su juicio.

En la tercera tragedia de la Orestiada, (las euménides) para decidir si Ores-
tes es culpable, Palas Atenea® instituye un tribunal. Asi, “en este drama se
manifiesta como la idea de retribucion ejercida por una corte se desprende
del principio mas primitivo de venganza de la sangre”.® Priman los principios
como “No ser juez y parte” y “No hacer justicia por propia mano” sobre las
amenazas a las 6rdenes incumplidas. La civilidad da un paso con el monopo-
lio de la violencia legitima a partir de la organizacioén en tribunales hacia la
civilidad: Orestes ya no recibe una retribucioén inexorable, sino un permiso,
puesto que los padres le dieron el ejemplo de la vendetta. Ante la furia de al-
gunos ‘padres’ y ‘madres’ que sintieron que con esa sentencia se incentivaba
el parricidio y matricidio, los jueces atendieron a ciertos exhortos morales,
como el principio de “nadie puede beneficiarse de su propio delito”, por lo
que, en vez de ejecutarlos, los condenan al destierro (muerte civil).

Las tragedias de Edipo también estan dominadas por el principio de retri-
bucion. Sin embargo, alli también, se puede distinguir una importante mo-
dificacion del principio de imputacion. Un sentido mas refinado de justicia
rechaza la nocidn de responsabilidad absoluta segun la cual el perpetrador es
responsable, aun cuando el resultado de su acto se haya producido involunta-
ria e imprevistamente. Ante la defensa de Edipo de no ser parricida, pues no
sabia quiénes eran sus padres, aparece la idea de que sdlo debe considerarse
responsable al perpetrador por un resultado producido intencionalmente. Es
decir, solo se es responsable de lo que uno mismo planea.

En Edipo Rey de Sofocles, el héroe anuncia solemnemente que tiene la in-
tencion de vengar la muerte de Layo de Tebas a fin de librar a su pais del de-
sastre una vez que €l se casa con su viuda Yocasta. El primer acercamiento al
pueblo le ofrece servicios, tratos, reforma fiscal. La distribucion de bienes es
una condicion necesaria para la validez de las normas, pero no es suficiente.
Pero, con un cierto estado de bienestar, hicieron rey a Edipo y lo casaron con
Yocasta. Sin embargo, posteriormente, los males de la ciudad regresaron, el

> Atenea, también conocida como Palas Atenea es, en la mitologia griega, la diosa de la guerra, la

civilizacion, la sabiduria, la estrategia, las artes, la justicia y la habilidad.

¢ Kelsen, op. cit., p. 313.
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pueblo fue a exigir a Edipo que pusiera remedio. Edipo delante de ellos recibe
a Creonte, que decia que Apolo expresaba que tanto mal era por impunidad.
Edipo, sin embargo, no sabe a quién retribuir la venganza, puesto que no en-
cuentra al culpable. Solo el conocimiento y sabiduria de Tiresias, el vidente
ciego, pone a Edipo sobre la pista.

Ante la acusacion de parricidio e incesto contra Edipo, este siempre alego
“legitima defensa” y que “¢él no sabia que eran sus padres”, pero se acordd que
¢l habia tenido oportunidad de saberlo, si hubiera dejado hablar a su amigo en
el juego de pelota, cuando lo acus6 de tramposo. Tampoco lo habia escuchado
cuando le dijo ‘hijo adoptado’, ‘rey ilegitimo’, por lo que Edipo rompi6 con las
reglas del juego social. Asi comprendi6 Edipo que su crimen fue la omision de
comunicacion con sus ciudadanos. Un crimen por omision fue lo que Edipo se
autosanciond sacandose los 0jos; no incluy6 a los hablantes en la toma de de-
cisiones: omitio la emergencia de la civilidad de costumbres. Evito la estabi-
lizacion de las expectativas personales en el ejercicio del lenguaje simbolico.

El tribunal de Creonte, en vez, lo condeno a la muerte civil. Edipo fue des-
terrado ciego.

“No todo el que mata debe morir”, no siempre hay retribucion inexorable.

Al igual que Orestes, Edipo elude la represalia de las Erinnias porque la
venganza de la sangre que supone una responsabilidad absoluta es reempla-
zada por la jurisdiccion de Cortes en donde se responde a partir de la libertad
de un si mismo. Asi, las Erinnias quedan bien dispuestas hacia Edipo, porque
la responsabilidad absoluta (objetiva), responsabilidad por el resultado, es re-
emplazada por la culpabilidad, o sea, por la responsabilidad por la intencion.
Se comienza a ver la responsabilidad de los gobernantes: la justicia ya no se
presenta como inexorable destino que pende sobre el hombre, sino como ne-
cesidad de garantizar las politicas de comunicacion para lograr una igualdad
ciudadana.

El lenguaje simbolico es el lenguaje comun y corriente con el cual habla-
mos con el legislador y que admite siempre nuevas interpretaciones. En el
ejercicio de la facultad de la “libre expresion” para hacer las normas, emer-
ge la sociedad de costumbres civilizadas, coordinadas. Esta fue la funcion
del teatro en Grecia, pues en la deliberacion libre, los hablantes nombran las
cosas del mundo a partir del autoconocimiento y mediante la capacidad me-
taforica, a la vez que participan en la creacion de las leyes. El lenguaje sim-
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bolico o lenguaje natural es una estructura del discurso diferente a la teoria
del derecho, pero estan enlazadas. Es en la comunicacion donde la humanidad
se puede organizar autososteniblemente (autopoiéticamente) y no con un go-
bierno primitivo.

1I. El determinismo en la ciencia moderna y complejidad

La crisis del principio de causalidad comenz6 con la famosa critica de Hu-
me. Las objeciones de Hume se dirigen, sobre todo, contra la idea, ain
dominante en su tiempo, de que existe una conexion inherente a las cosas
mismas —un lazo intimo tal que la causa produce en alguna forma el efec-
to—, como cuando se consideraba que todo se movia por voluntad de los
dioses. Es decir, se consideraba que la causa hace algo que trae como con-
secuencia el efecto.

Hume afirmo que la idea de una ley general de causalidad, conforme a la
cual, causas similares producen necesariamente efectos similares; es mera-
mente un habito del pensamiento que, originado en la observacion de sucesio-
nes regulares de los hechos, se torna una firme conviccion. Partiendo de este
punto, Kant sefialé que el concepto de causalidad es una categoria a priori
mediante la cual coordinamos mentalmente el material empirico de la percep-
cion sensorial. Por tanto, la causalidad no es algo que miramos en la naturaleza,
sino una categoria con la que se ordenan en el espacio y el tiempo, las expe-
riencias que recibimos del mundo.

Con Hume y Kant, “la causalidad toma su forma moderna, desligada del
principio de retribucion. Desaparece la idea de necesidad objetiva en la cone-
xion causal.” En el caso del derecho, la pena ya no es causa inexorable, sino
que tiene el sentido de prevenir delitos futuros”.® Hay necesidad de unos jue-
ces que miren el mundo y los resultados de las politicas que han desarrollado
legislativo y ejecutivo con la finalidad de realizar la igualdad sustancial en los
hablantes. Se hace necesario el deslinde de responsabilidades.

Al limitar la razén para abrir espacio a la fe, “Kant dio un paso importante
hacia la comprension de la ciencia como saber subordinado a la existencia de

7 Ibid., p. 386.
S Ibid.,p. 388.
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categorias de la cultura que son mas generales y omnicomprensivas que cual-
quier producto cientifico.” Sin embargo, la modernidad no seguiria esa via.
Desecharia la hipdtesis de un dios que une a los humanos a través de la pala-
bra. La modernidad, con su fe en las ciencias deterministas, erradicé el poder
del lenguaje simbolico previsto por el filosofo. Y la democracia deliberativa y
la cultural nunca se han hecho efectivas. La legitimacion social de la ciencia
fue que alcanzar el bien de la humanidad mediante el dominio de la naturaleza.
Resulto, asi, como la ciencia y la cultura se separaron.

Las ciencias experimentales deterministas supusieron un sujeto del co-
nocimiento separado del objeto mundo por conocer, y que este mundo era
estatico, inerte, siempre ofreciendo sus secretos y atributos. Las ciencias
causales se desarrollaron disciplinariamente, cada una su objeto y sin co-
municacién entre si.

Para Kelsen, las ciencias sociales que siguen el método causal, por lo tanto,
son consideradas como ciencias naturales deterministas. En cambio, las cien-
cias normativas se construyen por el principio de imputacion. Pero ninguno
de ellos es un discurso lineal que relaciona dos eventos con caracter de nece-
sidad. Kelsen tiende a un pensamiento sistémico: “Donde los eventos estan
interconectados, por lo que se puede decir que cada efecto tiene un niimero
infinito de causas y cada causa un nimero infinito de efectos. Esta modifica-
cion en el significado de la ley de causalidad significa también su emancipa-

cion del esencialmente asimétrico principio de retribucion”.!

Las ciencias de la complejidad se refieren a la interrelacionalidad de to-
dos los procesos, y un presupuesto es que el sujeto del conocimiento esté
en el objeto mundo interrelacionado que se esta conociendo. Si con la fisica
causal de Newton se habia ido la complejidad del conocimiento, ahora con la
misma fisica regresaba. Esto se nota en la mecanica cuantica. Esta relacion
enuncia que el grado de imprecision resultante en la medida de la velocidad
de un electron, aumenta en proporcion al grado de precision obtenido en la
medida de su posicion en el espacio, y viceversa. La razén es que: podemos
determinar la posicion de un electrén en movimiento solo si podemos verlo, y
para lograrlo es necesario iluminarlo, es decir, necesitamos arrojar luz sobre
¢l: “Esto significa que el objeto de la observacion es cambiado por el propio

9
10

Carlos Delgado, Hacia un nuevo saber, p. 13.
Kelsen, op. cit., p. 393.
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acto de la observacion, no obstante, lo preciso que esta observacion pueda re-
sultar”.!! Sucede lo mismo con la astrofisica y la teoria de la relatividad: uno
puede observar el universo y pensar que puede conocer y describir un objeto
que esta afuera de nosotros, pero si se reflexiona, el cientifico estd mirando
diversos objetos cuya imagen llega a sus ojos como eran hace diversas canti-
dades de afios luz. Las ciencias de la complejidad suponen un sujeto del co-
nocimiento que se sabe dentro del objeto interrelacionado del conocimiento.
Y sabe que sus acciones y decisiones con relacion a la ciencia tendran efectos
en su mismo mundo. Hemos tenido una paradgjica coexistencia entre el cono-
cimiento simplificado y el conocimiento complejo. En cada forma de conocer
el derecho se construye diversamente la sociedad. En la medida en que se co-
mienza por la deliberacion y cultura, podemos recoger datos sobre los efectos
en la manera de razonar del ciudadano y del abogado, y llegar a medir en qué
medida se ha logrado la via de la paz, mas que la ingobernabilidad provocada
por el uso del conocimiento disciplinario. Por eso, las leyes con las que co-
nocemos complejamente el derecho, “no expresarian necesidad absoluta, sino
meramente probabilidad estadistica™.!? Sin embargo, si nos quedamos con un
conocimiento abstracto determinista, la teoria del derecho solo puede conocer
normas formalmente validas independientemente de los contenidos.

El conocimiento de la complejidad lo tenemos en la teoria de sistemas
vivos autopoiéticos. Estamos en una evolucion que hemos recorrido, que es
nuestro origen y sentido. No estamos fuera; toda accion y decision tiene con-
secuencias para el mundo comun.

I11. Teoria de sistemas vivos autopoiéticos

Nos dicen Varela y Maturana que un sistema es un conjunto dindmicamente
interrelacionado de procesos que cumplen una funcion. Tanto una maquina
cOmo un organismo vivo son sistemas, pero la maquina cumple la funcion
para la cual el ingeniero la disefid; en cambio, el organismo autopoiético tiene
por funcion de mantenerse constantemente en vida: “La caracteristica mas
peculiar de un sistema autopoiético es que se levanta por sus propios cor-
dones, y se constituye como distinto del medio circundante por medio de su

11
12

Hans Kelsen, “Causalidad e imputacion”, p. 223.
Kelsen, Sociedad y naturaleza, p. 394.
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propia dinidmica, de tal manera que ambas cosas son inseparables”.!* Enten-

demos por organizacion a las relaciones que deben darse para reconocer algo
como miembro de una clase especifica y como estructura de algo; a los com-
ponentes y relaciones que concretamente constituyen una unidad particular
realizando su organizacion. El organismo autopoiético especifica sus propios
movimientos, por eso es ‘autonomo’. Pero ello no significa que sea indepen-
diente del medio, sino que cada vez que es irritado por el medio externo, se
reestructura internamente para conservar su organizacion autopoiética, a la
vez que aumenta sus relaciones con el mundo. Es decir, si una célula, que es
el primer orden de la vida, es irritada por el paso de agua, azicares o cianu-
ro, dicha célula se reestructura para tomar o defenderse de los fenémenos y
cosas del medio. Cada reestructuracion interna para conservarse provocada
por interacciones con el medio externo se va anotando en su ADN, y en el
momento de la reproduccion celular el ADN se replica. Es asi como se ha ido
verificando la evolucion que llevamos escrita en el genoma.

Cuando una célula percibe que otra se mueve igual que ella, ambas se re-
estructuran para acoplarse y conservar su organizacion autopoiética, dando
lugar a un segundo orden de la vida que son los metas celulares, que también
se organizan autopoiéticamente. Entre la gran variedad de flora y fauna, el
organismo mas evolucionado es aquel que tiene un sistema nervioso para co-
rrelacionar todos los 6rganos, aparatos y sistemas internos del cuerpo.

Los cientificos narran un experimento: separaron de su madre por unas
pocas horas a un corderito recién nacido para luego devolvérselo; posterior-
mente, se observo que el animalito se desarrolld6 de un modo aparentemente
normal, hasta que en un cierto momento se ve que no juega con los demas
corderitos. No sabe y no aprende a jugar, ni camina como los demas. Esto su-
cede porque su sistema nervioso es diferente como resultado de la privacion
materna transitoria en el momento en que ésta lame todo el cuerpo del hijo y
provoca que, dentro de su cuerpo, desde la piel hasta el cerebro, se hagan las
sinapsis necesarias como para que el animalito pueda coordinar sus extremi-
dades y moverse como todos los otros que si recibieron las provocaciones del
medio, consistentes en el “bano” que le da la madre. Estas interacciones son
decisivas para una transformacion estructural del sistema nervioso. El corde-

13 Varela y Maturana, E/ darbol del conocimiento, p. 28.

43



rito que recibid esas interacciones o provocaciones del medio si desarroll6 su
sistema nervioso de manera que pudo integrarse a su sociedad instintiva.

Entre la multiplicidad de sociedades instintivas, surgido una que ademas
es inteligente: registra lo que se repite y es capaz de usar esas fuerzas cons-
truyendo instrumentos. Sin embargo, el acoplamiento de esas sociedades in-
teligentes entre si y a su mundo interrelacionado sucede cuando se discuten
historias: se refiere aquella que no se quiere repetir y, en la deliberacion, se
funda aquella que se desea seguir. Es muy antigua la tradicion oral de las
historias; el primitivo lo hacia hasta aparecer en la escritura. Pero, como he-
mos visto, no toda historia nos hace ver la diferencia, como la de Orestiada
y Edipo. Debatir historias es una manera con la que el hominido surgi6 al
primitivismo y a la posibilidad de civilizacion, como ya vimos. Es de esa ma-
nera que, aparte de desarrollar el sistema nervioso para lograr moverse, los
organismos inteligentes también logran desarrollar el cerebro, expanir su per-
cepcion del mundo, transformar sus inclinaciones subjetivas en sentimientos
sociales. Todo esto que sucede internamente a los organismos, externamente
lo vemos como la emergencia de la sociedad civilizada en donde se coordi-
nan conductas y se estabilizan las expectativas de cada uno. Deliberar para
hacer decisiones nos transforma y nos da la posibilidad de humanizar el mun-
do a partir del conocimiento de nuestra existencia, pues mediante metaforas,
podemos nombrar fendmenos del mundo mas grandes; y todos los podemos
entender, pues esta formado por nuestra existencia evolutiva compartida. La
humanidad se organiza autopoiéticamente a partir del lenguaje. Pero también
a partir del lenguaje impuesto, puede autodestruirse.

Hablo de una integracion de una nueva “dimension ambiental”, no de una
nocion determinista que impulsa una nocién de “ecologia” que solo nos ciega
a la complejidad del mundo. Enrique Leff nos dice que:

El ambiente es la falta incolmable y no totalizable de conocimiento
donde anida el deseo de saber, que anima un proceso interminable
de construccion de saberes que orientan acciones hacia la sustenta-
bilidad ecoldgica y la justicia social; que generan derechos y pro-
ducen técnicas para construir un mundo sustentable, con base en
otros potenciales, conforme a otros valores, restableciendo la rela-
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cion creativa entre lo real y lo simbdlico, abriéndose al encuentro
con la otredad.'

Es decir, es una dinamica de autocreacion; aquello a lo que llamamos eco-
logia lo conocemos a la vez que lo construimos a partir del lenguaje simbo-
lico y el lenguaje tedrico. Es decir, no es una disciplina més que supone que
controlara el desorden ecoldgico actual con tecnologias. No se descartan las
tecnologias, pero el concepto de ecologia profunda incluye la sociedad y sus
creaciones.

Naéss fue concordante a este cambio de entendimiento cuando introdujo el
término “ecologia profunda” para caracterizar una aproximacion que aborda
no solo los sintomas, sino también las causas culturales subyacentes a la crisis
ambiental, criticando los supuestos metafisicos, sistemas politicos, estilos de
vida y valores éticos de la sociedad industrial.

Nosotros esperamos retomar el proyecto deliberativo de la modernidad
donde haya un desarrollo del cerebro, la percepcion, la creatividad de los ha-
blantes que se unen con la conciencia, que son parte de una misma especie y
que, por ello, tienen el valor de la dignidad personal. Por eso, afirmo que la
formacion de sociedad a través del lenguaje simbdlico y el lenguaje tedrico
la lleva a organizarse autopoiéticamente (autososteniblemente). A partir del
sistema social como comunicacion, se van diferenciando los sistemas juridi-
co, econdmico, politico. Muy diversamente ocurre cuando se dan las diversas
disciplinas y quedan aisladas, sin debate acerca de nuestra vida que las conec-
te en una transdisciplina. Sin embargo, nos faltan las garantias politicas para
lograr esta revolucion del pensamiento.

Kant nos explica que la universalidad formal de la ley es una forma logica
que debe ser llenada por aquellas conductas que puedan desearse como uni-
versales. Para ello, se deben dejar de lado las inclinaciones o deseos subjetivos
para determinar la voluntad y expresarla. Explica que si el contenido de la ley
se determina por inclinaciones o deseos subjetivos, resultara una sociedad
patologica, es decir, violenta. Reconoce que solo una buena voluntad renun-
cia a sus inclinaciones subjetivas para determinar su accion conforme a la ley
universal. Sin embargo, el hombre comiin y corriente se determina al cumpli-

14 Enrique Leff, Aventuras de la epistemologia ambiental: de la articulacién de ciencias al didlogo de

saberes, p. 11.
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miento de la norma cuando alli le es posible identificarse con los demas por
la inica inclinacion subjetiva que es universal y todos sienten: la dignidad de
su persona. Las cosas tienen precio y son intercambiables, las personas no, su
valor es la dignidad. Segun Kant, “el hombre racional representa (imagina) su
existencia organica como un fin en si mismo y no como un medio”.!"> Aunque
Kant afirm6 que el contenido de la norma universal era verse identificado en
ese valor, también sefial6 que la dignidad era un limite a la universalidad del
imperativo moral, porque ello implica un cambio en el organismo de la per-
sona, el control de sus inclinaciones a partir del reconocimiento. Esa es la
sociedad de los fines. Kelsen la define simplemente como la sociedad.

Aclara Kant que los padres mas que en ensefar ciencias a sus hijos, prime-
ro deben ocuparse en educar los diversos fines o inclinaciones subjetivas con
las que nacen. Todos debemos transformarlas para poder integrarnos social-
mente a la naturaleza. Es decir, la sociedad civilizada se acopla a la finalidad
de la naturaleza, que es la trascendencia en las generaciones. Para ello, la ra-
zon le da categorias: “Solo entonces y solo por esto, un tal producto, en cuanto
ser organizado, y autoorganizante de si, podra ser llamado un fin natural”.!®
Solo autorganizandonos podremos integrarnos en una ecologia profunda.

Para esto, Kant limit6 la razon tedrica y practica y abri6 espacio al legua-
je simbolico, tanto del arte como de la religion, para crear una liga entre los
miembros de la especie humana. Pero a ¢l, como a Kelsen, la modernidad
simplificd sus conocimientos.

IV, La teoria pura del derecho

Kelsen se propuso hacer una teoria pura del derecho que tuviera por unico ob-
jeto el derecho e ignorara todo lo que no correspondiera a su definicion. Para
describir su objeto, la ciencia juridica formula las llamadas reglas de derecho
que describen la norma.

Al igual que en la ley natural, “la regla de derecho establece una relacion
entre dos hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacion de causa y
efecto, la causalidad no interviene en la regla de derecho”.!” El crimen no es

15
16
17

Immanuel Kant, Fundamentacion metafisica de las costumbres, p. 83.
Immanuel Kant, Critica del juicio, p. 344.
Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 17.
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la causa de la sancion. La sancidn no es el efecto del acto ilicito. La relacion
que existe entre los dos hechos resulta de una norma que prescribe o autoriza
una conducta determinada.

Cuando decimos que una norma es “creada” por un acto, nos servimos de
una metafora destinada a expresar la idea de que este acto tiene un sentido
normativo. La norma creada por un acto cumplido en el espacio y en el tiem-
po la denominamos positiva, y se distingue de todas las otras normas que no
han sido creadas de esta manera, que no han sido “puestas”, sino solamente
“supuestas” por un acto meramente intelectual.

Una ciencia del derecho o una ética cientifica sdlo pueden tener por objeto
el derecho o una moral positiva: “Tales disciplinas describen normas positivas
que describen o autorizan una conducta determinada y afirman que, en tales
condiciones, tal individuo debe conducirse conforme a una norma dada”.!®
Por el contrario, una norma que no ha sido “puesta”, sino solamente “supues-

ta”, no pertenece al dominio de la realidad verificable.

Que una ciencia sea calificada como normativa no significa que tenga
por objeto prescribir, sino describir las normas y las relaciones sociales que
ellas establecen. El sabio que las estudia no es autoridad, sino que so6lo bus-
ca comprender los hechos y no dirigir la sociedad. Es la autoridad la que
prescribe conductas.

La formula del principio de causalidad es: “Si la condicion A se realiza,
la consecuencia B se producird” o “Si un metal es calentado, se dilatard.” El
principio de imputacion se formula diferentemente: “Si la condicion A se rea-
liza, la consecuencia B debe producirse”.

Kelsen pone algunos ejemplos extraidos del dominio de las leyes morales,
religiosas o juridicas: el acto bueno al cual se le imputa la gratitud, el pecado
al cual se imputa penitencia, el robo al cual se imputa el encarcelamiento, to-
das estas condiciones a las cuales es imputada una consecuencia moral, reli-
giosa o juridica, son el punto final de la imputacion. El hombre no es libre sino
en la medida en que su conducta, a pesar de las leyes causales que la determi-
nan, se convierte en el punto final de una imputacion; es decir, la condicion de
una consecuencia especifica (recompensa, penitencia o pena). Kelsen procede
transdisciplinariamente cuando supone que la sociedad cuenta historias y ha-

8 Ibid., p. 18.
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ce la diferencia entre la historia que no se desea y la que se esta fundando con
la misma deliberacion. Esto se podia suponer en la cultura vienesa de su tiem-
po, pero hoy la television ha sido mala maestra en la comunidad de naciones
y la educacion ha sido disciplinaria.

La ciencia estudia el derecho en sus dos aspectos: estatico y dinamico,
porque puede ser considerado bien en estado de reposo, como un sistema esta-
blecido, o bien en su movimiento en la serie de actos por los cuales es creado
y luego aplicado.

V. Definicion estdtica del derecho

La definicion del derecho como un “orden coactivo de la conducta” la cons-
truye Kelsen, fundado en un estudio comparativo de los 6rdenes, denomi-
nados juridicos, que han existido en el curso de la historia y actuales en
todos lados del planeta. Igualmente, consulto otros teoricos en la historia y
sus contemporaneos. En ese material encontro ciertas “notas comunes” que
eran, en todos lados, regulacion de conductas libres y, en todos lados, se logra
mediante la técnica de amenazar coactivamente. Esto expresa en el concepto
estatico de derecho que es: “Orden coactivo de la conducta”. Es una definicion
abstracta, capaz de explicar cualquier orden juridico. De aqui, Kelsen procede
a inferir los conceptos juridicos fundamentales, como la obligacion, delito,
sancion, responsabilidad, derecho subjetivo.

Kelsen nota que “el problema de nuestro tiempo es la propiedad privada y
la justicia de los sistemas juridicos y econdmicos que sobre ella se fundan”.'”
Dicen que son normas positivas, pero no es posible de ninguna manera pro-
bar la existencia del acto por el cual han sido creadas. Hay quienes afirman
que la naturaleza ha establecido el derecho de propiedad individual y, no sélo
€s0, sino que también consagra su inviolabilidad. Los fundamentalismos han
dicho que el derecho subjetivo es un “interés protegido” o una “voluntad re-
conocida y garantizada por el derecho subjetivo”; asi, se admite que el dere-
cho subjetivo es anterior al derecho objetivo. Los derechos subjetivos habrian
nacido primero, en especial el de propiedad, y su prototipo es el resultado de
la apropiacion originaria. Entonces, el derecho objetivo apareceria mas tarde,
bajo la forma de “un orden estatal que reconoce, garantiza y protege los dere-

19 Ibid., p. 109.
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chos subjetivos que han nacido en forma independiente”.?? Kelsen afirma que
esto es una ideologia. En realidad, las normas que la doctrina del derecho na-
tural considera “puestas” por la voluntad divina o consensos son Uinicamente
normas supuestas por aquellos que afirman su validez. Los valores que ellos
declaran objetivos y absolutos son solamente subjetivos y relativos.

En la Teoria pura del derecho, se redefine el derecho subjetivo: “Solamente
cuando una norma juridica coloca a un individuo en posicion de defender sus
intereses, se crea un derecho subjetivo a su favor”.?! Es decir, es una posibi-
lidad de participar en la creacion del orden juridico, iniciando la creacion de
una sentencia.

Por ello, también los derechos al sufragio son derechos subjetivos. Estos
son autorizaciones para influir en la constitucion de la voluntad estatal; ello
significa participar, directa o indirectamente en la produccion del orden ju-
ridico en el que se expresa la “voluntad estatal”. La participacion de los so-
metidos a las normas en la legislacion, es decir, en la produccion de normas
juridicas generales, es la caracteristica esencial de la forma democratica de
Estado a diferencia de la forma estatal autocratica, en la cual los subditos es-
tan excluidos de toda intervencion en la constitucion de la voluntad general:
“(...) la legislacion democratica puede ser realizada en forma inmediata, por
el ‘pueblo’, es decir por los sometidos a las normas; a ello corresponde, en las
denominadas ‘democracias directas’, el derecho subjetivo de cada cual a to-
mar parte en la asamblea popular legiferarte, tomando la palabra y votando en
la misma”.??> La teoria pura del derecho no conoce derechos subjetivos inde-
pendientes de la formacion de voluntad politica, via de la cultura significante
o la democracia directa.

Tragica es la situacion actual del mundo donde las democracias no repre-
sentan a sus ciudadanias: los estados nacion han entrado en crisis de gober-
nanza. La violencia se difunde, los factores reales de poder son fuertes: los
fundamentalismos religiosos o mercantiles tienen la cultura en sus manos.
Democracias modernas que, aunque cuentan con las tecnologias electroni-
cas, las hace funcionar para informar y no para incluir a los ciudadanos en la
toma de decisiones, ni siquiera de su vida ciudadana. Mucho menos se ocu-

20 Ibid., p. 115.
2L Ibid., p. 122.
2 Ibid., p. 151.

49



pan de los derechos humanos comenzando con el interés superior del menor,
por significar el futuro de las generaciones. No hay una educacion que lleve
al autoconocimiento, que organice en orden al acoplamiento a la naturaleza
y que, para lograrlo, depure y conecte los conocimientos disciplinarios. Al
contrario, en los estados nacion, informacion tendenciosa, hoy convertida en
“era posverdad” en donde las fake news (noticias falsas) estan al orden del dia,
provocan en sus ciudadanias la falta de desarrollo neuronal, un subdesarrollo
perceptivo y la carencia de horizontes humanos para el pensamiento. Estan
alienados de su propia realidad en beneficio de la realidad de algin funda-
mentalismo.

Si la estatica nos da los conceptos abstractos, como vimos, en la dindmica
notaremos que la validez del derecho no es otra cosa que el modo particu-
lar de la existencia del derecho. Es la norma puesta en un tiempo y espacio,
por alguien determinado, la que es objeto de conocimiento. Esa norma gene-
ral regula conductas de individuos, se aplica a otros hechos desarrollados en
tiempo y espacio. Estas normas son creadas y aplicadas por los hombres, y
los actos que se cumplen a este efecto son regulados por las normas juridicas.
Desde el constituyente hasta cualquier acto de aplicacion.

VI. Definicion dinamica del derecho

Con el principio de imputacion, Kelsen describe los drdenes normativos. Es-
tos se diferencian entre si por sus diversas sanciones. El orden moral tiene
sanciones internas o no coactivas y no organizadas. En cambio, las sanciones
juridicas estan socialmente organizadas y monopolizan la aplicacion de la
violencia legitima. Sin embargo, el derecho puede recibir normas morales y
protegerlas. Eso es el caso de la recepcion de los derechos humanos. De esa
manera, vemos que la Constitucion establece los principios juridicos y dere-
chos humanos, a la vez que regula la legislacion, o sea, la creacion de nor-
mas juridicas generales bajo la forma de leyes. Las leyes regulan a su vez los
actos creadores de normas juridicas particulares, como son las decisiones
judiciales o sentencias, los actos administrativos y los actos juridicos de dere-
cho privado. Por tltimo, los actos por los cuales las sanciones son ejecutadas
aplican las normas juridicas sin crear otras nuevas. De esa manera, el derecho
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tiene la particularidad de que regular su propia creacion y aplicacion.”® Es
decir, el derecho es un sistema autopoiético en el que los tres poderes se coor-
dinan y se controlan en la creacion de las leyes para mantener la estabilidad
llamada “Estado”. No asi una tirania propia del primitivismo, que necesita
constantemente de la violencia y, por tanto, no es estable y esta en permanen-
te riesgo de violencia. La tirania no es normativa, aunque asi se autonombre.

En el proceso de creacion aplicacion del derecho, se explica la validez de
una sentencia diciendo que ha sido creada por actos de autoridad determina-
dos por normas superiores, como es el Codigo Penal y el Codigo de Procedi-
mientos Penales, que establecen la materia, la autoridad y el procedimiento
creador; pero, a su vez, nos explicamos la validez de estas leyes diciendo que
fueron creadas por actos de autoridad determinados por normas superiores,
como es la Constitucion. Aqui se establece la materia o derechos humanos
como limites al poder de las autoridades, y los tres poderes como autorida-
des creadoras de normas, asi como los procedimientos de cada poder. Pero si
nos preguntamos: jPor qué es valida la Constitucion? Podriamos ir hacia una
Constitucion anterior para explicar los actos del constituyente como creadores
de normas. Sin embargo, si es una Constitucion primera, como aquellas que
surgen de alguna ruptura revolucionaria, tendriamos que explicar la validez
recurriendo a una norma superior. Pero si la Constitucion es suprema, no hay
norma superior. Kelsen ha construido un método a partir del principio de im-
putacion, para explicar el derecho, por eso no acude a los principios de otras
ciencias, como es la causalidad, ni a los hechos, como es la eficacia, ni a los
valores o ideologias. Por eso, conjetura una hipodtesis que permite explicar la
validez de la Constitucion.

VI.1. Norma hipotética fundamental de los érdenes normativos
Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden cuan-
do su validez reposa, en ultimo anélisis, sobre una norma unica.

Diferencia Kelsen al sistema estatico, cuya validez normativa resulta de su
contenido, pues la conducta prescrita por cada una de ellas tiene una cualidad
inmediatamente evidente: la de poder ser referida a la norma fundamental como
un concepto particular es subsumido bajo un concepto genérico. Por ejemplo,

2 Ibid., p. 44.
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“no se debe mentir”, “no se debe engafiar”, “se debe mantener la palabra empe-
nada”, “no se debe prestar falso testimonio” pueden ser derivadas de la norma
de “deber decir verdad”. De la norma “se debe amar al prdjimo” pueden deri-
varse las normas; no se debe ocasionar mal al prdjimo y, en especial, no se debe
matarlo, ni danarlo fisica 0 moralmente, auxiliandolo en caso de necesidad. En

las normas morales suelen afirmarse conjuntamente validez y contenido.

Segun los axiomas de la TPD, el fundamento de validez de una norma solo
puede encontrarse en la validez de otra norma: “La norma que representa el
fundamento de validez de otra es caracterizada, metaforicamente, como una
norma superior en relacion con una inferior”.>* Pareciera que la validez de
una norma pudiera fundarse en el hecho de haber sido establecida por alguna
autoridad, sea un ente humano o sobrehumano, como cuando se funda la va-
lidez de los mandamientos en el hecho de que el Dios los entregd en la cima
del Sinai; o cuando se dice que se debe amar a los enemigos porque Jesus, hijo
de Dios, asi lo ordenod en el sermén de la montafia. En ambos casos, el funda-
mento de validez es presupuesto: no es el hecho de que Dios o el hijo de Dios
haya promulgado en determinado tiempo y en determinado lugar una norma
determinada, sino una norma: la norma segun la cual deben obedecerse los
mandamientos divinos y la norma segun la cual debe obedecerse lo que su
hijo manda.

PREMISA MAYOR: Deben obedecerse los mandamientos de Dios
o de su hijo. Suponemos que es autoridad: tanto Dios o su hijo. Ellos
estan facultados.

PREMISA MENOR: Dios ha dictado los mandamientos (conditio
sine qua non).
CONCLUSION. Deben obedecerse los mandamientos (“amar a los

99 ¢¢

enemigos”, “no matar”, “dar abrigo”, etcétera).

La norma enunciada en la premisa mayor, segun la cual deben obedecer-
se los mandamientos de Dios, esta comprendida en el supuesto de que las
normas por cuyo fundamento de validez se pregunta provienen de alguna
autoridad; esa norma otorga a la personalidad que la impone, la “autoridad”
de establecer norma. El hecho de que alguien ordene algo no es fundamental

24 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 201.
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para considerar la orden como valida. La premisa mayor es la condicion por la
cual la conclusion de “amar a los enemigos” es norma valida. La premisa me-
nor es la condicion sin la cual no es valida la conclusion. So6lo una autoridad
competente puede establecer normas validas, y esa competencia solo puede
basarse en una norma que faculte a imponer normas.

Como la busqueda del fundamento de validez de una norma no puede pro-
seguir hasta el infinito, como en la causa y efecto, tiene que concluir en una
norma que supondremos la ultima, la suprema. Pero, como norma suprema,
tiene que ser presupuesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad
cuya competencia tendria que basarse en una norma superior. Su validez no
puede derivarse ya de una norma superior, ni puede volver a cuestionarse el
fundamento de su validez: “Esa norma presupuesta como norma suprema,
sera designada como norma fundante basica. Ella es la fuente comin de la
validez de todas las normas pertenecientes a uno y el mismo orden”.>> La
norma fundante basica es la que constituye la unidad de una multiplicidad de
normas, en tanto representa el fundamento de la validez de todas las normas
que pertenecen a ese orden. En el caso visto de un sistema estatico, el conte-
nido de las normas se deriva de la norma fundante.

En cambio, en un sistema dinamico, la norma fundante presupone la facul-
tad de una autoridad normativa o “una regla que determina como deben pro-
ducirse las normas generales e individuales del orden sustentado en esa norma
fundante basica”.?¢ Aqui se determinan los procedimientos creadores y aplica-
dores de normas. Kelsen pone el ejemplo de un padre que ordena a su hijo ir
a la escuela. A la pregunta del hijo: ;Por qué debo ir a la escuela?, la respuesta
podria ser: porque el padre lo ha mandado y el hijo debe obedecer a los padres;
si el nifio pregunta: ;Por qué debo obedecer las 6rdenes del padre? La respuesta
podria ser: porque Dios ha ordenado obedecer a los padres y se debe obedecer
lo que Dios manda. Si ¢l no pregunta por qué deben obedecer las 6rdenes de
Dios, la respuesta seria: que no cabe cuestionar esa norma, no se puede buscar
el fundamento de validez, sino que solo puede presuponerla. El contenido de la
norma que constituye el punto de partida: el nifio debe ir a la escuela. El conte-
nido de ese mandato no puede ser derivado de esa norma fundante, puesto que
esta se limita a efectuar una delegacion en una autoridad normadora, o sea: es-

% Ibid., p. 202.
26 Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 204.
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tablece la regla conforme a la cual han de producirse las normas de ese sistema.
El contenido de la norma como “deber ir a la escuela”, no vale por su contenido,
ni puede ser deducida, mediante una operacion logica, de la norma fundante
presupuesta. Tanto en una familia, una empresa o un Estado, las normas, en
general, pueden ser dictadas de manera primitiva o civilizada; toca al cienti-
fico del derecho establecer esa diferencia y ver cuando las normas pueden ser
anulables. Ante esto, no cabe otra cosa mas que hacer una hipédtesis de validez
de la constitucion. Una hipotesis es una fabula que nos habla de las condiciones
en que podemos considerar validas las normas. La cultura ciudadana de debate
permite ver cuando es posible suponer validas las normas y cuando no lo es y
se pueden impugnar. El ejercicio del lenguaje simbolico se da en el debate y es
un procedimiento mas de creacion de normas juridicas.

Desgraciadamente, la teoria pura del derecho ha sido interpretada disci-
plinariamente definiendo el derecho formalmente como “orden coactivo de la
conducta” y se le ha desligado tanto del lenguaje simbolico como de la exigen-
cia de politicas adecuadas para llegar a ser iguales en el goce de derechos y
libertades. De esta manera, la sociedad permanece en el primitivismo. Es po-
sible hacer funcionar el derecho produciendo la paz cuando lo miramos como
dialogo entre saberes disciplinarios y transdisciplinarios. Sin embargo, eso no
es algo que sucedera necesariamente; es contingente. Podemos tanto transi-
tar a la paz y organizacion como permanecer en la violencia autodestructora.
Ello depende del tipo de conocimiento con el cual reconoceremos el derecho
y sus normas validas: disciplinario y formal y que produce violencia, o bien,
transdisciplinario y que conduce al entendimiento pacifico.

La hipotesis de norma que nos propone Kelsen tiene que ser establecida
por un acto del padre, y vale por haber sido establecida asi: “Es la norma que
estatuye la manera de implantar normas”.?’ Por eso, debemos distinguir a
los padres de hecho, como Layo y Yocasta, que ejercitaron la fuerza extrema
mandando matar al hijo por haber desobedecido; o bien, Polibo y Mérope que
todo le dan a Edipo y nunca le dicen que es adoptado, por lo que ninguna pa-
reja ensefio a Edipo a renunciar a sus inclinaciones y socializar con los demas.
Estos padres, de hecho, son diferentes de los padres simbolicos: los primeros

imponen, los segundos ponen las condiciones para incluir en la palabra a hi-

27 Se notan las raices psicoanalistas del fildsofo que, antes de ser filosofo del derecho, fue alumno y

colaborador de Freud en la revista IMAGO.
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jos, trabajadores o ciudadanos. Igualmente, se puede suponer la validez de las
sentencias que surgen de tribunales independientes e imparciales y que, por
tanto, consideran la suficiencia o no de las normas de los otros poderes.

La actitud de la teoria pura del derecho es objetivista y universalista.
Apunta, fundamentalmente, a la totalidad del derecho en una validez objetiva
y trata de concebir cada fendmeno particular sélo en su relacion sistematica
con los demas, viendo en cada parte del derecho la funcion del todo juridico.
Quiere ser una concepcion organica del derecho o autopoiética, pues esta
ligada a la cultura y a politicas de inclusion, que tienen que suponerse para
conocer o desconocer si no las hay, a las normas juridicas. Este concepto de
derecho nos permite impugnar normas en donde no se puede suponer emergi-
das de una cultura de igualdad.

Como fundamentacion en las normas logicamente derivadas de los man-
damientos divinos y de las palabras de Cristo, se usa el principio estatico.
En cambio, en la fundamentacion de la validez de los mandamientos divinos
mediante la norma fundante: “Debe obedecerse lo que dios manda”, y de la
validez de la palabra de Cristo, se usa el principio dindmico.?® Sin embargo,
no estamos suponiendo la existencia de un dios personal que aboga por algu-
nos en contra de otros. Kant, como Kelsen, hoy también Habermas, estan su-
poniendo un simbolo que permite la comunicacion universal. No es otra cosa
mas que el lenguaje significante que al humano permite una misma pragma-
tica de acoplarse a la ecologia profunda.

El sistema juridico tiene un cardcter dinamico: “La norma juridica no
vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deduc-
tivo de una norma fundante, sino por haber sido producida de determina-
da manera, y, en Gltima instancia, por haber sido producida de la manera
determinada por una norma fundante presupuesta”?® Recordemos que el
principio de imputacién no siempre es retribucion determinista, sino que
también describe los permisos como excepcion a las obligaciones. Toca a la
cultura pintar un imaginario de padre primitivo, o bien, de padre simbolico,
para permitir ver a la ciudadania como es que podemos lograr la coherencia
del sistema juridico que instaura la paz y cudl es el orden que perpetia la
violencia. La capacidad de diferenciar un gobierno como el de Agamenon

28 Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 205.

2 Ibid., p. 210.
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y de Clitemnestra, que solo violencia producia, a un gobierno como el que
comprendio Edipo, que habia omitido (es necesaria) para poder saber cuan-
do hablamos de validez y cudndo no.

La unidad del sistema juridico esta dada por la norma fundante basica y
consiste en poder describirlo en reglas juridicas que no se contradicen. Los
conflictos normativos que aparezcan dentro del material normativo que le es
dado pueden y tienen que ser disueltos por via de la interpretacion. Afirmar
un conocimiento disciplinario del derecho que lo reduce a la formula de “or-
den coactivo de la conducta” es propio del primitivo. Tener un conocimiento
complejo es considerar la definicion tedrica unida al lenguaje simboélico donde
discute con el legislador, o bien, que tiene una cultura de autoconocimiento, y
estos dos discursos unidos por las politicas obligatorias de los poderes repre-
sentativos. Ya en Kelsen se delinea esto segundo, pero la modernidad tampo-
co lo leyd de esta manera.

La interpretacion disciplinaria de la teoria pura nos describe el concepto
estatico del derecho de las dictaduras llamadas hoy democracias. En cambio,
la interpretacion transdisciplinaria o compleja nos describe el concepto de la
sociedad constituida y pacifica por la accion de las politicas adecuadas, como
son la del fomento de la libre expresion para hacer leyes, que son lo que dan
el contenido valido a la ley.

En la realidad del ideal conceptual de la teoria pura, hay una relacion entre
la validez y la efectividad de un orden juridico; la primera depende, en cier-
ta medida, de la segunda. Para que un orden juridico nacional sea valido es
necesario que sea eficaz, es decir, que los hechos sean, en cierta medida, con-
formes a este orden. Se trata de una condicion sine qua non, pero no de una
condicion per quam. La condicion por la cual conocemos la validez es esta
presuposicion que podemos hacer cuando hay cultura.

Se puede presumir la legitimidad de un Estado cuando sus normas juridi-
cas ““solo son validas si han sido creadas conforme a la Constitucion y no han
sido ulteriormente abrogadas segiin un procedimiento conforme a esa Cons-
titucion”.3? Claro que nos referimos a la constitucioén que constituye sociedad
a partir de proteger e impulsar la ‘libre expresion’ en la toma de decisiones. Y
esto es lo que les falta a muchas constituciones.

30 Ibid., p. 143.
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El derecho no puede subsistir sin la fuerza, pero no puede ser idéntico a
ella; es mas bien un modo de organizar la fuerza. Al establecer el principio
de que un orden juridico para ser valido debe tener cierto grado de eficacia,
nos limitamos a formular una norma del derecho positivo que no pertenece a
este orden juridico, sino al derecho internacional, y es el principio de efectivi-
dad: “Este principio constituye la norma fundamental de los diversos 6rdenes
juridicos nacionales”.3! Es decir, solo un estado de derecho, que se produce
constantemente a si mismo, puede ser aceptado.

La constitucion es valida a condicion de ser eficaz. La realidad a la cual se
aplica debe corresponder de una manera general al orden juridico construido
sobre sus disposiciones. Hasta un Gobierno llegado al poder por la via de una
revolucion o de un golpe de Estado es considerado legitimo por el derecho
internacional, si es independiente de otros Gobiernos y esta en condiciones de
hacer respetar de modo duradero las normas que dicta. Sin embargo, el prin-
cipio de efectividad se sustenta en una constitucion que constituye sociedad a
partir de la comunicacion. Esto significa que un orden coactivo dependiente
del derecho internacional es un orden juridico legitimo y, por tanto, valido y
obligatorio para el territorio en el cual se ha convertido en efectivo de modo
estable. Y esta efectividad se relaciona con la primera costumbre civilizada
que surge en sociedad: el cumplimiento de la palabra empefiada: “Pacta sunt
servanda”, que, a su vez, es la norma hipotética del derecho internacional.

VII. La estructura jerdarquica de un orden juridico nacional

a) La Constitucion

La funcion de la norma fundamental descubre también una particularidad del
derecho: “El mismo regula su propia creacién, pues una norma determina co-
mo otra norma debe ser creada y, ademads, en una medida variable, cual debe
ser el contenido”.32 En razoén del caracter dindmico del derecho, una norma
solo es valida en la medida en que ha sido creada de la manera determinada
por otra norma.

3 Ibid., p. 143.
2 Ibid., p. 147.
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Un orden juridico es una estructura jerarquica y sus normas se distribuyen
en diversos estratos superpuestos. Esquematicamente, su estructura jerarqui-
ca es: de acuerdo con la norma fundamental hipotética, el grado superior del
derecho positivo es la constitucion, entendida en el sentido material de la pa-
labra, cuya funcion esencial es la de “designar los 6rganos encargados de la
creacion de las normas generales y determinar el procedimiento que deben se-
guir”.3? Estas normas generales forman lo que se denomina la legislacion. La
constitucion puede también determinar el contenido de ciertas leyes futuras al
prescribir o prohibir tal o cual contenido. (Prohibir las penas infamantes, pro-
hibir el arresto sin orden fundada por autoridad competente). La prescripcion
de algun contenido equivale a menudo a la promesa de dictar una ley.

Por el contrario, una constitucion puede, con mayor eficacia, prohibir las
leyes que tengan un determinado contenido. Asi, cuando una constitucion
moderna establece una lista de derechos individuales basicos, tales como la
igualdad ante la ley o la libertad de conciencia, dicha constitucion prohibe por
ello mismo la sancion de leyes que consagren desigualdades entre los sujetos
de derecho o que ataquen alguna de las libertades que les estan garantizadas.

“Se distingue la constitucion en sentido formal como documento escri-
to, o normas que se refieren a otros objetos politicamente importantes, asi
como disposiciones seglin las cuales las normas contenidas en ese docu-
mento, la ley constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas como
simples leyes, sino solo bajo condiciones mas estrictas mediante procedi-
miento especial”.3* Las politicas constitucionales son principios dirigidos
a las autoridades que les imponen obligaciones de superar los vicios de
desigualdad de la ciudadania. Su funcion es estabilizar las normas de la
constitucion material mediante un procedimiento de enmienda diferente
al procedimiento de inicio o reforma de leyes.

Luego de la constitucion, estan las leyes generales emanadas del proce-
dimiento legislativo, las cuales determinan no solo los 6rganos y el procedi-
miento, sino también, y sobre todo, el contenido de las normas individuales
que han de ser dictadas por las autoridades judiciales y administrativas. La
constitucion tiene por funcion esencial regular la creacion de leyes y se ocu-
pa poco o nada de su contenido; la legislacion determina tanto la creacion

3 Ibid., p. 148.
34 Ibid., p. 233.
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como el contenido de las normas judiciales y administrativas. Sin embargo,
las constituciones modernas han recibido y juridificado ciertas normas mo-
rales, como son los derechos humanos. Precisamente, porque el derecho y
la moral son 6rdenes distintos, podemos hacer criticas desde las costumbres
morales e impugnar normas que no los expanden. Las leyes sefalan no s6lo
a los organos judiciales, administrativos y a los procedimientos, sino también a
contenidos de las normas individuales, a las decisiones judiciales y a los actos
administrativos emanados de los 6rganos que aplican el derecho. Las leyes
pertenecen, a la vez, al derecho material y al derecho formal; el codigo penal
y el codigo civil son completados por los cddigos de procedimiento penal y ci-
vil. Las leyes administrativas, por las leyes de procedimiento administrativo.

En México, el Congreso tiene facultades para dictar las leyes sobre mate-
ria de vias de comunicacion, tecnologias de la comunicacion e informacion,
radiodifusion, telecomunicaciones, banda ancha, Internet, postas y correos,
uso y aprovechamiento del agua. Sin embargo, el fomento de la democracia
directa o libre expresion para la ciudadania, no ha sido ni siquiera planteada
por nuestros representantes, al menos en algunos sectores. No contamos con
un manejo correcto de los términos “comunicacion” e “informacion”. La cul-
tura difundida en todos los medios es comercial y forma consumidores y no
seres pensantes. Las artes no tienden hacia la formacion estética y civilidad
que se acopla a la naturaleza o ecologia, mas bien, es el capital el que las im-
pulsa o la nacién lo hace con criterios ideologicos. Vivimos el primitivismo,
sujetos a una cultura que arresta nuestro imaginario en sus intereses de lucro.
Corremos el riesgo de naufragar en la ignorancia; sin embargo, es posible su-
perar tales riesgos transitando hacia la civilizacion mediante las exigencias de
democracia deliberativa jya! e incluyendo la teoria de sistemas vivos en los
programas de estudio generales.

b) El reglamento

En la mayor parte de los 6rdenes juridicos nacionales las normas generales de
la legislacion se encuentran repartidas en dos o mas grados diferentes. La dis-
tincion entre ley y reglamento es importante cuando la constitucion atribuye
al legislativo elegido por el pueblo la competencia para crear normas genera-
les, pero admite que estas sean detalladas por otras normas generales dicta-
das por un 6rgano administrativo. La situacion es la misma cuando en ciertas
circunstancias excepcionales cuando la Constitucion autoriza al Gobierno a
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dictar, en remplazo del parlamento, una norma que se denomina reglamento
en tanto la crea una autoridad administrativa. Pero tienen “fuerza de ley” y
pueden ser anuladas por ella.

En la Constitucion mexicana, en el articulo 89, se dice que el sentido de
estos reglamentos es proveer en la esfera administrativa a su exacta observan-
cia, cuando las leyes han sido omisas en politicas de inclusion democratica en
la deliberacion y en politicas educativas de la complejidad, pero la renuncia a
la libre expresion, en beneficio de la informacion, es seguida por el ejecutivo,
que tampoco ha presentado iniciativas de inclusion en la toma de decisiones
o de cultura deliberativa. Antes bien, el primitivismo en la llamada educacion
nos lleva a cerrarnos en alianzas entre naciones y fundamentalismos religio-
sos o de mercado, borrando, paralelamente, nuestro autoconocimiento como
especie humana sobre el planeta. En vez de organizarnos para conservar el
futuro interespecie en una ecologia profunda, nos cerramos en nuestros te-
rritorios nacionales para observar los nuevos “enemigos externos”. No deses-
pero, s€ que no necesariamente permaneceremos en este primitivismo, pero,
por otro lado, no necesariamente transitaremos a la civilidad de la especie
humana si no exigimos democracia deliberativa y educacion en nuevos sabe-
res evolutivos.

Por tanto, si la cultura, que Kelsen presupuso, no es algo vivo y significan-
te, el derecho no organizard su propia creacion y aplicacion, sino que echara
mano de las sanciones y represion interminables por su ineficacia contra la
violencia. Si el derecho no es un sistema en donde los tres procesos creadores
de normas estén interrelacionados en un sistema de pesos y contrapesos, el
orden juridico se sostendra por sanciones y sobrevendra la violencia e ingo-
bernabilidad. Es cultura deliberativa del cuarto poder la que contribuye al
desarrollo del sistema nervioso y capacidades perceptivas, a la vez que acopla
a las personas al mundo ecoldgico de la interrelacionalidad terrena.

¢) Lajurisdiccion

Al definir de manera abstracta el hecho ilicito y la sancion, una norma gene-
ral s6lo adquiere su verdadero sentido después de haber sido individualizada.
Se trata de establecer si, en un caso concreto, estamos en presencia del hecho
ilicito definido abstractamente por la norma general. El poder jurisdiccional
es la funcién de la creacion de sentencias y la iuris dictio tiene caracter cons-
titutivo. El juez realiza un verdadero acto creador de derecho, puesto que
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solamente gracias a ella se comprueba la existencia de un hecho ilicito y se
aplica una sancion; pero, ademas, lo es en cuanto comprueba los hechos con-
dicionantes de la sancion. Esto sucede en el mundo conceptual del derecho: se
determinan los hechos asi como las normas aplicables.

Detenidos en el primitivismo, los jueces no son imparciales y no conside-
ran las politicas de los otros poderes para tomar decisiones. ;Como responsa-
bilizar a los ciudadanos por los vicios sociales que no han sido atacados por el
Estado? ;Como, sin comunicacion ni informacion veraz y oportuna que lleve
a la ciudadania a conocer el estado del mundo, pueden considerar imputable
al ciudadano en todo caso? No hay “hechos en si mismos”, sino en la manera
en que los jueces los narran. El primitivo tirano solo mira el delito, pues sin
¢l no hay sancion. Pero no mira las condiciones por las cuales se sanciona: la
acusacion, las reglas del proceso, la comunicacion y libre expresion, la jus-
ta distribucion de bienes, el respeto a la dignidad, etcétera, para saber si la
norma vale para el caso concreto o no. El juez que tiende a la civilizacion es
independiente e imparcial, por tanto, juzga la responsabilidad de los Gobier-
nos sobre la falta de organizacion de la especie y de la violencia que azota la
sociedad. Para narrar los “hechos”, lo hace diferenciando cudndo el lenguaje
es impuesto y cuando el lenguaje emerge de la expresion de los hablantes.
Soélo de esa manera determina las responsabilidades y las inimputabilidades.

El tribunal estd ligado al derecho sustantivo y al derecho adjetivo preexis-
tente. Si el tribunal encuentra que el acusado ha cometido el acto que se le
imputa, tiene el deber de decretar la sancion sefialada por el ordenamiento
juridico. En caso de que no haya una norma general que determine la obli-
gacion del reo, y que el fiscal o demandante considere violada, el tribunal
esta autorizado por el orden juridico para decidir discrecionalmente el caso,
condenando o absolviendo al reo o al demandado, negdndose a ordenar que a
este se imponga la sancion establecida por la ley. “El juez siempre esta ligado,
aunque no por el derecho sustantivo, si por el derecho adjetivo”.3 El juez debe
conocer, aunque en ocasiones solo deba fundamentar por qué no se sanciona.

Una decision judicial puede tener el cardcter de precedente, es decir, de
decision obligatoria en relacion con la solucion futura de todos los casos se-
mejantes. En ese caso, el tribunal procede como legislador. La decision del
tribunal en un caso concreto adquiere el caracter de precedente obligatorio

35 Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 171.
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para la solucion de la norma individual creada por la primera resolucion. En
México, esta es la jurisprudencia, que se forma con cinco sentencias en el
mismo sentido. Lo que constituye la jurisprudencia es la fuerza obligatoria
de la norma general asi obtenida. Solo sobre la base de esta norma general es
posible establecer que otros casos son “andlogos” al primero, cuya decision
es considerada como “precedente”, y que, en consecuencia, esos otros casos
tienen que ser resueltos del mismo modo.

Vuelvo a hacer hincapié¢ en la diferencia entre un orden primitivo y un
sistema juridico civilizado. En este segundo, los tribunales van a la tradicion
juridica a retomar las caracteristicas universales que, en una sentencia presen-
te, abren la dimension del futuro de las generaciones futuras. En cambio, los
tribunales que se establecen en grupos de mentalidad primitiva no van a la
tradicion juridica, sino a los intereses presentes para imponer interpretaciones
de lo que debe ser la humanidad dentro del derecho, aunque esté destruyendo
el futuro comun. Es el caso de jueces actuales, que mas defienden los intere-
ses de los fundamentalismos religiosos o de mercado que la historia evolutiva
de la especie y su futuro comun.

Asimismo, al igual que la jurisdiccion, la administracion también tiene
por funcion el individualizar y concretar las leyes. Desempefia el mismo
papel de la jurisdiccidon, pero no estan organizadas de la misma manera.
Los tribunales gozan, por razones historicas, de una independencia de que
carecen casi siempre las autoridades administrativas.’® Ademas, si la juris-
diccidn trata de alcanzar el fin del Estado de manera mediata o indirecta, no
siempre es este el caso de la administracion. Esta puede ser obligada juridi-
camente a establecer de manera directa e inmediata el estado social desea-
do construyendo ella misma un edificio escolar: explotando ferrocarriles,
prestando asistencia a los enfermos en los hospitales o bien, estableciendo
democracia directa en sectores de la vida social. Los jueces, en cambio, tie-
nen que razonar para concretar las leyes. Aqui se manifiesta plenamente la
funcion creadora de los jueces.

La teoria pura del derecho atribuye a la norma fundamental el papel de
una hipdtesis basica.’’” Partiendo del supuesto de que esta norma es valida
(por las condiciones generales del habla y la distribucion), también resulta
valido el orden juridico que le esta subordinado, ya que la norma confiere a

% bid., p. 177.
37 Kelsen, Teoria pura, p. 138.
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los actos del primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden
juridico, el sentido normativo especifico que aparece en la relacion estable-
cida por una regla de derecho entre un hecho ilicito y su sancion. Ello le
concede al sistema juridico una funciéon inmunitaria mediante la anulacion
o derogacion de leyes inconstitucionales y sentencias ilegales e inconstitu-
cionales, que no es arbitraria, sino tiene sentido social de instaurar la paz.
No sucede con ordenes primitivos.

VIII. Conclusiones

Hemos visto las diferencias entre la humanidad primitiva y el ideal de huma-
nidad civilizada. El primero penso que el universo era parte de su sociedad de
dioses; el civilizado piensa que la sociedad es parte de la naturaleza.

Con un enfoque antropologico, Kelsen establece la diferenciacion de mitos
de retribucion inexorable y aquellos en donde hay modificacion de la aplica-
cion de sanciones.

La lectura que se ha hecho de Kelsen ha simplificado sus ideas y ha dado
por resultado una ciencia disciplinaria del derecho en donde se supone que
el sujeto del conocimiento esta separado del objeto mundo por conocer. En
cambio, Kelsen estd haciendo una ciencia compleja en la que el sujeto estd en
el objeto de estudio, como en la fisica cuantica, la astrofisica y la teoria de la
evolucion biologica.

Mirarnos desde el punto de vista de la complejidad, dentro de la interrela-
cionalidad dinamica, nos lleva a vernos como sujetos evolutivos cuyo futuro
es la trascendencia en el orden terreno ecoldgico, y para diferenciarla de la
nocion disciplinaria del derecho como “orden coactivo de la conducta” con
la cual hemos llegado a un conjunto de sociedades nacionales en crisis por
violencia.

Kelsen se propuso hacer una teoria pura que tuviera por Unico objeto el
derecho. Para ello formula su método a partir del principio de imputacion de
sanciones, dejando de lado en la explicacion del derecho el principio causal
de otras ciencias, a los hechos, los valores, las ideologias. Logra no solo una
definicion estatica del derecho como “orden coactivo de la conducta”, sino que
también incluye una definicion dindmica para explicar la creaciéon y aplica-
cion del derecho.
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Un sistema dinamico tiene varios niveles y regula su autocreacion. El de-
recho es un sistema dindmico u organizacidon autopoiética y esto nos ofrece
el conocimiento de la validez del derecho y de la invalidacion de normas. La
norma estatica se puede fundar en el hecho de haber sido establecida por au-
toridad humana o sobrehumana. El sistema dindmico se puede fundar en una
hipotesis basica: Norma Hipotética Fundamental (NHF).

La NHF se limita a efectuar una delegacion en una autoridad normativa.
Establece la regla conforme a la cual han de producirse las normas de un sis-
tema. Ella varia y cambia.

Transitar hacia la paz es posible; no necesariamente nos autodestruiremos
si y solo si la autoridad propone comunicacion, democracia directa, defensa
de dignidades y las ciudadanias lo exigen junto con una cultura de autocono-
cimiento. El jurista no legisla, pero describe las normas validas y, por lo tanto,
podemos ver la invalidez de normas que no han sido debatidas por la ciuda-
dania, ni han sido producto del sentido comun de los representantes. Es, en-
tonces, que el principio de legalidad se pone en colision con otros principios.

La teoria pura del derecho no define el derecho mediante los hechos, como
es el cumplimiento del derecho. Sin embargo, si tiene una relacion con la efi-
cacia del derecho. La norma fundamental del civilizado indica como se crea
un orden al cual corresponde, en cierta medida, la conducta efectiva de los
individuos a los cuales rige. S6lo cuando presuponemos la deliberacion y cul-
tura, podemos declararla valida. Sélo asi se puede suponer una relacion entre
la validez y la eficacia juridica.

Un orden juridico tiene una estructura jerarquica dinamica. La constitu-
cion ocupa el grado superior y ella nos rebela que el derecho regula su propia
autocreacion cuando tenemos criterios fundamentales, como es la “libre ex-
presion” para hacer normas y la “dignidad personal”, que lo son porque abren
la posibilidad de decidir conforme a otros principios constitucionales. De esa
manera, podemos plantear la inconstitucionalidad de las leyes.

En México, sin embargo, segin la Constitucion, el Congreso tiene facul-
tades para legislar en materia de vias de comunicacion, tecnologias. Pero no
ha habido ninguna iniciativa en materia de hacer operativa la libre expresion
para tomar decisiones por todos los medios tecnologicos. Solo se habla de la
imprenta, a la cual se le quedo6 incorrectamente el nombre de cuarto poder,
cuando es la ciudadania la que puede y debe operar distintos medios y tam-
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bién la cultura para ser realmente un poder. Solo asi el derecho serd una orga-
nizacion autopoiética que se produce continuamente a si misma, pues estando
bien coordinada en los pesos y contrapesos entre los poderes, es inmune a
disposiciones no constitucionales.

Necesitamos legisladores que dispongan en asuntos de la vida cotidiana,
que haya organizacion incluyente. Hay softwars para condominios o manza-
nas ciudadanas donde los administradores tienen un foro publico para recibir
notificaciones de problemas, conocerse entre si, debatir las propuestas de los
administradores condominales o en las ciudades los alcaldes; en esos foros
publicos permanentes pueden ser presentadas para la consideracion, acepta-
cién o rechazo de la ciudadania. O bien, se pueden administrar transparente-
mente fabricas, escuelas, negocios, etcétera. Basta estudiar teoria de sistemas
vivos y los principios de cibernética que alli se muestran para saber como
hacerlos y ser jurista transdisciplinario para saber su sentido. En el estudio de
las nuevas practicas deliberativas, se abre un gran campo de creatividad, que
en las escuelas deberia ser atendido. Y de ello, podriamos tener conocimien-
tos de nuestros avances en la medida en que los efectos en la interpretacion y
argumentacion dejan datos en nuestros egresados que pueden ser registrados.

Vivimos en un primitivismo al que llamamos “civilizacién”. Vivimos una
tirania a la que llamamos “democracia”. Esto es a causa de que hemos redu-
cido nuestros conocimientos a las disciplinas y no vemos la dindmica de la
complejidad del cosmos. Esto ha sucedido, en general, en la cultura: somos
tecnocraticos. La teoria pura del derecho no ha sido comprendida transdisci-
plinariamente. La hemos reducido a formalismos disciplinarios. Ha desapa-
recido la creatividad de los jueces y la de los ciudadanos para sefialarlos (...).

El razonamiento de los jueces se ha reducido a un juicio deductivo; sin
consideracion de los contextos. El resultado es una sociedad inestable y vio-
lenta. Si el juez se sabe responsable por la pacificacion de la ciudadania, juz-
ga implicitamente a los otros poderes, cuando no aplica sus disposiciones y
las fundamenta razonadamente. Solamente, asi, los jueces pueden determinar
responsabilidades e inimputabilidades.

En cambio, si los tribunales solo atienden a los formalismos, sin buscar los
fundamentos del derecho, haran interpretaciones de identidades grupales na-
cionales, partidistas, etcétera, aunque estén destruyendo el futuro comtn. Es
el caso de jueces que se identifican mas con los intereses de los fundamenta-
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lismos religiosos o de mercado en vez de identificarse con la historia evolutiva
de la especie y el futuro de las generaciones. Estos jueces son complices en la
distorsion del lenguaje tanto juridico como descriptivo.

La comunicacion y libre expresion, la dignidad son principios que hacen
emerger a la sociedad humana como especie civilizada en la interrelaciona-
lidad planetaria, y esa es la manera de organizarse autopoiéticamente en una
ecologia que funciona a partir del lenguaje y de los actos comunicativos: eso
es lo que mantendra a nuestra Tierra autoproduciéndose constantemente a si
misma. Ello concede al sistema juridico una funcion inmunitaria mediante
la anulacion o derogacion de leyes inconstitucionales y sentencias ilegales e
inconstitucionales. No sucede con érdenes primitivos cuya violencia los ines-
tabiliza y los lleva a la autodestruccion.

He mostrado dos modos de interpretar la teoria pura del derecho: discipli-
naria y transdisciplinariamente como organizacion autopoiética: el lector que
decida cudl version quiere tomar para abogar (...).
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Resumen:

En el presente articulo se critica el paradigma del modelo social de la discapacidad
por tergiversar el sentido habitual del concepto de la discapacidad para reducirlo a
su efecto de exclusion social y definir como su objetivo, exclusivamente, a la inclu-
sion social de las personas con discapacidad, contrario a lo dispuesto por la definicion
del Art. 1, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Abstract:

This article criticizes the paradigm of the social model of disability for distorting
the usual meaning of the concept of disability to reduce it to its effect of social
exclusion and to define as its objective, exclusively, the social inclusion of persons
with disabilities, contrary to the definition of Art. 1 of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities.

Sumario: Introduccion/ 1. Los paradigmas de la discapacidad / II. Caracteristicas del
paradigma social / III. Carencias del paradigma social / I'V. Reflexiones preliminares
/ Fuentes de consulta

*  Maestra en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional en el Centro de Estudios Juridico-
Politicos de la Universidad Autonoma de Tlaxcala. Profesora-Investigadora de Universidad
Autoénoma de Tlaxcala y miembro de la Red de investigadores Parlamentarios.

**  Doctor en Derecho Internacional y de Derecho Publico por el Instituto Max Planck. Profesor-
Investigador en el Centro de Investigaciones Juridico-Politicas de la Universidad Autéonoma de
Tlaxcala. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).

67



Introduccion

Desde hace varias décadas el concepto de paradigma se ha utilizado en la
teoria tal y como lo definiera Thomas Kuhn en su célebre obra: The structure
of scientific revolutions —La estructura de las revoluciones cientificas—.
Segun Kuhn, un paradigma es: “Una sélida red de compromisos-conceptua-
les, tedricos, instrumentales y metafisicos”,' los que incluyen leyes y teorias,
modelos, normas y métodos, vagas intuiciones y creencias o prejuicios meta-
fisicos, explicitos o implicitos. El paradigma sirve como una matriz discipli-
nar o marco cognitivo para la reconstruccion e interpretacion de cierto tipo
de fendmenos.> No obstante que un cambio de matriz disciplinar no supone
un cambio del mundo, si implica un cambio de lo que se ve y de como se ve.?
Asi, el significado de los términos de las teorias viene determinado por los
principios de la teoria de la que forma parte.

Siguiendo la acepcion de paradigma de Kuhn, podemos decir que cuando
se habla del paradigma social de la discapacidad se debe entender por ello un
modelo cognitivo que ofrece respuestas al tipo de cuestiones que debe resol-
ver la teoria sobre las personas con discapacidad.

Son varios los paradigmas teodricos que se han utilizado para analizar el
fenémeno social de las personas con discapacidad, sin dejar de sefialar que
no hay paradigmas puros y que, en sentido estricto, hay tantos modelos de
discapacidad como autores en la materia;* solo consideraremos los modelos
convencionales o mas conocidos que son tres: modelo de la prescindencia,
modelo médico-rehabilitador y modelo social (o social y de derechos huma-
nos). Desde luego que los diversos términos y significados son propios de
cada contexto sociocultural y enfoque comprensivo desde el que se justifican.
Ello se debe a que los conceptos, como representaciones que son, reflejan el
pensamiento de una sociedad en un momento histdrico, a la vez que los tér-
minos utilizados se relacionan con el contenido al que hacen referencia; por
ello, también se ha aducido a la discapacidad como un concepto vivo y en
constante transformacion.’

Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, p. 78.

Frederick Suppe, “Ejemplares, teorias y matrices disciplinares”, p. 534.

Thomas Kuhn, “Segundas reflexiones acerca de los paradigmas”, p. 513.

Véase, por ejemplo, los modelos conceptuales de discapacidad de Carlos Egea, o los modelos
considerados por Chabbra y Pérez Dalmeda.

Gabriela Hernandez Islas, “Hacia un cambio de paradigma de los derechos humanos de las personas
con discapacidad en México: entre la quimera y la realidad”, pp. 40-69.
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Asimismo, en la teoria de la argumentacion se ha desarrollado como un
término central el concepto de las falacias. El sustantivo falacia, al igual que
el adjetivo falaz, provienen del latin fallada, que designa un engafio, una argu-
cia. En su acepcion técnica actual, el concepto de falacia se utiliza en diferen-
tes contextos; asi, hablamos de falacia para designar una equivocacion en la
deduccion formal; una violacion a las reglas de la induccion; una analogia de-
fectuosa; una conclusion erronea derivada del uso incorrecto de los métodos
de la estadistica o el calculo de probabilidades; en la ciencia, de toda violacion
al método cientifico, especialmente, en la determinacion de las relaciones de
causalidad y, correlativamente, en la formulacion de las leyes explicativas, y,
en general, como un prejuicio absurdo. Como bien se puede apreciar, estos
significados muestran que, etimoldgicamente, las falacias, mas que caer en el
ambito de la logica, caen en el dominio de las interacciones y se relaciona con
la busqueda de la verdad.

La imputacion de incurrir en una falacia supone que existe una operacion
especifica o procedimiento de razonamiento codificado del que se puede decir
que ha sido violado o aplicado indebidamente. Al ser la mision de la argumen-
tacion la transmision correcta de la verdad, requiere de un recurso que le per-
mita invalidar razonamientos que tienen la apariencia de ser verdaderos, pero
que no lo son. Asi, la teoria de las falacias, como el infierno del razonamiento
en el que se queman las falsas argumentaciones, se ha visto enriquecida por el
estudio de las formas posibles de violacion de todas las reglas epistemologicas
sobre las que se ha construido la reflexion cientifica moderna.®

También, no se debe perder de vista que el tema de las falacias tiene que
ver con la manera en que se ponen en contacto el lenguaje y el razonamiento,
esto es, con los tres diferentes tipos de argumentacion:’ la 1ogica, la dialéctica
y la retorica. De esta forma, la perspectiva ldgica, que se centra en el estu-
dio del argumento como producto, considera las falacias como intentos falli-
dos de justificacion de una creencia, argumentos que son consecuencia de un
error y que se producen de manera sistematica y, por lo general, encubierta.
Su existencia es producto de la violacion de criterios de validez, correccion o
solidez. Por su parte, la perspectiva dialéctica estudia la argumentaciéon como
procedimiento sujeto a reglas. En consecuencia, las falacias son intervencio-

Christian Plantin, “L’argument du paralogisme”, pp. 241-258.
7 Christopher W. Tindale, Acts of Arguing: A Rhetorical Model of Argument, pp. 10-15.
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nes en un didlogo que incumplen tales reglas y dificultan la consecucion del
objetivo de la discusion, tal y como lo muestra el representativo caso del de-
calogo de la pragmadialéctica. Y, finalmente, la perspectiva retorica tiene una
vision de la argumentacion como un proceso que se analiza segun sus efectos
persuasivos o disuasorios, por lo que entiende las falacias como recursos cap-
ciosos que el hablante utiliza con la intencion de engafiar y que provocan la
adopcion de una creencia o una decision por parte del oyente.

En la teoria de la argumentacion el tema de las falacias cumple una doble
funcion. En su aspecto negativo, muestra el lado perverso y corrupto de la ar-
gumentacion: el engafio, la manipulacion, la falsedad; en su aspecto positivo,
sirve para validar buenas argumentaciones. En efecto, en la medida que nos
hacemos conscientes de las malas argumentaciones, podemos estar seguros
de su uso correcto. La argumentacion y la falacia, como bien lo indica Chris-
tian Plantin, son el “(...) anverso y reverso de una misma pieza, una enfocan-

dose en lo positivo, y la otra en lo negativo (...)”.3

Ademas, no debemos pasar por alto que cuando se habla de falacia, con
frecuencia, hay una verdadera fuga de significado® porque, en muchas ocasio-
nes, las supuestas mentiras, suposiciones, los principios y las formas de ver
las cosas se califican impropiamente como falacias. Los filésofos han hablado
de la falacia naturalista, la falacia genética, la falacia patética, la falacia de
la concrecion fuera de lugar, la falacia descriptiva, la falacia intencional, la
falacia afectiva y muchas mas. Y, fuera de la filosofia, también escuchamos a
personas sofisticadas que usan el término falacia para caracterizar cosas que
no son ni argumentos, ni sustitutos de argumentos.!?

En el presente articulo, nos proponemos exponer la manera en que el para-
digma social de la discapacidad funciona como una falacia, en concreto, co-
mo falacia secundum quid et simpliciter, toda vez que manipula el significado
del concepto de discapacidad para reducirlo a su aspecto estrictamente social
con un objetivo muy claro: la reduccion de la problematica de la discapacidad
a la exclusion social a que la misma da lugar. Después de una revision de las
caracteristicas principales de los paradigmas de la discapacidad, lo que ha-
remos en el capitulo II, en el tercer capitulo, abordaremos las caracteristicas

8
9
10

Plantin, op. cit., p. 248.
Blanche Noélle Grunig y Roland Gruning, La fuite du sens, p. 22.
Robert Fogelin y Timothy Duggann, “Fallacies”, pp. 255-256.
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centrales del paradigma social, para de ahi pasar a sefialar sus carencias fun-
damentales, lo que se hara en el capitulo IV; en el capitulo V, estudiaremos
la evolucién del concepto de falacia en la historia; la naturaleza de la falacia
secundum quid et simpliciter sera analizada en el capitulo VI; en tanto que la
forma en que el concepto de paradigma social implica una falacia secundum
quid et simpliciter serd objeto del capitulo VII; finalmente, en el capitulo de
conclusiones se hara una recapitulacion reflexiva de los principales hallazgos
de esta investigacion.

I. Los paradigmas de la discapacidad

Partimos del paradigma de la prescindencia el cual tuvo lugar durante la An-
tigiiedad y la Edad Media. Con base en este paradigma, la actitud social fue
la del prescindir de las personas que tenian alguna discapacidad, debido a dos
motivos: el origen de la discapacidad y la utilidad en sociedad de una persona
con discapacidad.!! Por aquella época, el unico origen de la discapacidad se
atribuia a un castigo divino, por lo cual era preferible no tener contacto alguno
con la persona que presentaba la discapacidad. Por cuanto hace a la utilidad,
en el periodo del que hablamos, la persona con discapacidad no tenia nada
que aportar a los roles comunitarios y era visto como un ser improductivo y,
por consiguiente, como una carga tanto para sus padres como para la misma
comunidad.'?

En aplicacion de este paradigma, la solucion que se debia adoptar frente a
las personas con discapacidad se hacia depender de su origen: si era congénita
se debia eliminar a la persona del nticleo familiar —modelo eugenésico—; en
cambio, si la discapacidad era adquirida, se optaba por la exclusion social —
modelo de eliminacion de su vida social o de la marginacion—.!3 Como bien
se puede apreciar, en la primera hipotesis las personas con discapacidad son
vistos como seres con nuda vida, seres cuya vida no merece ser vivida, una
existencia unicamente tipo zoe sin bios;!* por lo tanto, habria que sacrificarlos
y esto era visto como una medida de generosidad que liberaba a las personas

Leonor Lidon Heras, La discapacidad en el espejo y en cristal, p. 53.

Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 36.

B Ibid., p. 37.

Perspectiva aristotélica.
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con discapacidad de esa vida que no tenia razon de ser y existir. Asi, por ejem-
plo, en Esparta si un nifio era “deforme” o “débil”, podia ser abandonado en

las cercanias del monte Taigeto, “mas valia esto que el vivir”.!?
b

En congruencia con las anteriores ideas, en Atenas, Platon proponia la
existencia de una raza superior “sobresaliente”, tal y como lo escribe en el
cuarto libro de sus didlogos, denominado la Republica, en el que se lee que es
“necesario que los mejores hombres se unan sexualmente a las mejores muje-
res, y lo contrario, los malos con las malas, y hay que criar a los hijos de los
primeros, no a los de los segundos, si el rebafio ha de ser sobresaliente...” !¢
Aristételes también se sumo a esta perspectiva y en su obra La politica men-
ciona que so6lo han de criarse los nifios robustos, esto es, de buena salud;'” en
tanto que, en su Etica a Nicomaco menciona que quienes tienen vicios en el
cuerpo —discapacidad— también los tienen en el alma, y al respecto se lee:
“Y no solo son voluntarios los vicios del alma, sino también los del cuerpo en

algunas personas, a las que también se los censuramos”.!®

También en Roma se manifestaron posiciones congruentes con la ideologia
de la prescindencia; este fue el caso de Lucio Anneo Séneca, quien en el libro
primero, XV, de su libro De la ira, menciona lo siguiente: “(...) asfixiamos los
fetos monstruosos, y hasta ahogamos los nifios si son débiles y deformes. No
es ira, sino razon, separar las partes sanas de las que pueden corromperlas.
Nada sienta peor al que castiga que la ira, porque el castigo no es eficaz para

corregir sino en cuanto se le ordena con juicio (...)"."

De la ideologia de la prescindencia de la vida biologica, poco a poco, se
transitard a la perspectiva de excluir a las personas con discapacidad (total-
mente) de la vida social, y se forjara el submodelo de la marginacion que fue
més propio de la Edad Media.?° El destino para las personas con discapaci-
dad fue desde ser consideradas como objetos de asistencialismo, hasta ser
consideradas como fruto del pecado, del demonio o, incluso, consecuencia de
ambos.?! Las ideas de pecado, de la ira de Dios sobre las personas con dis-
capacidad, de ser posesos, etcétera, se institucionalizaron y se convirtieron

Plutarco “Licurgo y Numa Pompilio, Vidas paralelas”, p. 10.

16 Platén, La Republica, p. 261.

17 Aristételes, La Politica, p. 249.

Aristoteles, Etica a Nicomaco, p. 108.

Lucio Anneo Séneca, De la ira, p. 9.

Palacios, op. cit., p. 57.

Antonio Leon Aguado Diaz, Historia de las deficiencias, p. 45.
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en la ideologia dominante. Se puede citar, como mayor ejemplo, la obra de
Heinrich Kramer y Jacobus Sprenger: Malleus Maleficarum: El martillo de
los brujos,?* en la que se establecio que, si el paciente no encontraba alivio
en los medicamentos y remedios de aquel momento, la enfermedad era pro-
ducto del demonio e, incluso, se lleg6 a mencionar que los nifios y nifias con
discapacidad ‘“‘eran producto de las practicas de brujeria y hechiceria de sus
madres...”?3

En otro orden de ideas, el paradigma médico-rehabilitador, que comienza
a originarse en el siglo XX a raiz de la Primera Guerra Mundial, se organizo
con base en una perspectiva biomédica de la persona con discapacidad. Fue
en este momento cuando comenzaron a introducirse las primeras legislacio-
nes en torno a la seguridad social como respuesta a la responsabilidad del Es-
tado como causante de millones de personas con discapacidad. Asi fue como
los impedimentos fisicos y mentales dejaron de ser entendidos como castigos
divinos y comenzaron a entenderse como enfermedades que debian recibir
tratamiento.

En tiempos mads recientes, la Organizacion Mundial de la Salud emiti6 un
manual, publicado en 1980, de clasificacion de las consecuencias de la enfer-
medad y de sus repercusiones para la vida del individuo que llevo por titulo:
Clasificacion internacional de deficiencias, discapacidades y minusvalias,**
el cual gira en torno al concepto de enfermedad y por la dificultad que es-
ta representa con respecto a la capacidad del individuo para desempefiar las
funciones y obligaciones que socialmente se esperan de ¢l. Dicho documen-
to presento tres conceptualizaciones diferentes e independientes relacionadas
cada una de ellas con un aspecto distinto de la experiencia que constituye la
enfermedad: deficiencia, discapacidad y minusvalia. De acuerdo con ello, la
deficiencia representa la desviacion de alguna norma en el estado biomédico
del individuo, revelando trastornos al nivel de 6rgano, suponiendo la exterio-
rizacion de un estado patologico como consecuencia de alguna causa.

Asi, la discapacidad se refiere a las consecuencias de la deficiencia desde

el punto de vista del rendimiento funcional y de la actividad del individuo,
por cuanto hace a las habilidades, en forma de actividades y comportamien-

22 Heinrich Kramer y Jacobus Sprenger, Malleus Maleficarum: El martillo de los brujos.
23 Ibid., p. 60.
24 OMS, Clasificacion internacional de deficiencias, discapacidades y minusvalias.
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tos esenciales de la vida cotidiana; esta representa una desviacion a la norma
al nivel de la persona. Por ultimo, en lo que respecta a la minusvalia, esta se
caracteriza por la discrepancia entre la actuacion o estatus del individuo y las
expectativas del grupo concreto al que pertenece; hace referencia a las des-
ventajas (culturales, sociales, econdmicas y ambientales) que experimenta el
individuo como consecuencia de las deficiencias y discapacidades.?® Asi, el mo-
delo médico concibi6 la discapacidad como una condicion deficitaria de salud
cuya atencion y solvencia comprometen, en primera instancia, a la persona
que la presenta y a su familia.?®

Con base en lo expuesto, no nos sorprende que el objetivo del paradigma
médico-rehabilitador consista en curar a la persona o modificar su conducta
con el fin de esconder la deficiencia. Este modelo de paradigma unicamente
contribuyd a categorizar, estigmatizar y excluir a las personas con discapa-
cidad, ya que debido a que la rehabilitacion se llevaba de manera institucio-
nalizada, esta terminaba transforméndose en una instancia de marginacion y
maltrato afladiendo que, evidentemente, se defini6 a una persona con discapa-
cidad desde su enfermedad.?” A partir de este modelo paradigmatico emerge-
rd un sinfin de prejuicios y estereotipos que hoy dia no se han abatido en su
totalidad y que van desde el lenguaje hasta la conducta social.

Ahora bien, continuando con el proceso de transicion, es menester men-
cionar que los movimientos sociales sobre la discapacidad, iniciados con Ed
Roberts en Estados Unidos en los afios sesenta, hicieron eco prontamente
en Europa y en otras regiones; esta ideologia pugnaba por considerar a las
personas con discapacidad no como seres a los que debia proporcionarseles
aquello que les faltaba, no desde una rehabilitacion y, desde luego, no desde
el escenario médico; mas bien, propone una actitud inclusiva para todas las
personas con discapacidad. Las personas con discapacidad, a raiz de todos los
movimientos sociales, comenzaron a alzar la voz condenando el estatus que
la sociedad y el Estado les habian impuesto, uno que los trataba como seres
humanos de segunda clase. Sin embargo, los movimientos pugnaron por la
desmedicalizacion y la desinstitucionalizacion del concepto de discapacidad.

% Ibid.

26 Maria T. Fernandez Vazquez y Alfredo Hernandez Sanchez, Nada sobre nosotros sin nosotros. La
convencion de Naciones Unidas sobre Discapacidad y la gestion civil de derechos, p. 32.
Francisco Bariffi y Agustina Palacios, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos: Una
aproximacion a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pp. 66-68.
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Asi, la filosofia de vida independiente, propia del paradigma social, inspi-
randose en el principio del empowerment —empoderamiento—, parte de la
idea de que todas las personas tienen el derecho a la independencia basada en
el maximo control sobre sus vidas, de acuerdo con la capacidad y la oportu-
nidad para tomar decisiones y de llevar a cabo las actividades de cada dia. De
esta forma se asegura:

Vida independiente es un paradigma, un modelo desde el que la per-
sona con discapacidad ejerce su plena capacidad de eleccion como
ser humano y ciudadano en plenitud de condiciones en libertad, de
modo individual, controlando todos y cada uno de los aspectos de su
vida para acceder al mismo rango de igualdad de derechos y deberes
que sus conciudadanos sin discapacidad.?®

Ed Roberts, si bien no fue un gran filésofo o tedrico en materia de perso-
nas con discapacidad, si, en cambio, logr6é en 1962 sentar las bases tedricas
e ideoldgicas que después serian acogidas por la Clasificacion internacional
del funcionamiento de la discapacidad y de la salud de la Organizacion Mun-
dial de la Salud de 2001 (en adelante CIF). Esta ofreci6 una nueva forma de
comprender la discapacidad como una situacion, proceso y resultado de la in-
teraccion del estado de la salud de la persona con los factores contextuales.?’
Dicho documento tratd de clasificar el funcionamiento y la discapacidad de
una persona como un proceso o resultado interactivo y evolutivo desde una
perspectiva multiple.

En sus primeras lineas, la CIF enuncia como objetivo principal el de “pro-
porcionar un lenguaje unificado y estandarizado que sirva como punto de
referencia para la descripcion de la salud y los estados relacionados con la
salud”;3° de esta manera, la OMS abandona el enfoque primitivo de conse-
cuencias de la enfermedad para dirigir el objetivo hacia la salud y los estados
relacionados con ella. Trata, por tanto, de poner en positivo su terminologia
desde el primer momento. La CIF se pronuncia por un enfoque bio-psico-so-
cial y ecoldgico, superando la perspectiva biomédica imperante hasta el mo-
mento. Por ende, en este tercer paradigma, la discapacidad deja de percibirse

28 Soledad Arnau, “La filosofia de vida independiente. Una estrategia politica noviolenta para una

cultura de paz”, pp. 93-112.
OMS, Clasificacion internacional del funcionamiento de la discapacidad y de la salud, pp. 11-14.
30 Ibid.
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como una carencia de una persona que se debe remediar en pos de la insercion
y se pasa a mirar como un producto social, resultado de las interacciones entre
un individuo y un entorno no concebido para él.

Ahora bien, al considerar que las causas que estan en el origen de la disca-
pacidad son sociales, se ha llegado a proponer que las soluciones no deben te-
ner un cariz individual respecto de cada persona afectada, sino que, mas bien,
deben dirigirse a la sociedad;*! de ahi que, a diferencia del paradigma médi-
co-rehabilitador, el modelo social ponga énfasis en la rehabilitacion social pa-
ra hacer frente a las necesidades de todas las personas sin distincion alguna.

Asi fue como, en la lucha por el reconocimiento de la diversidad de dicho
grupo vulnerado, se emite un instrumento internacional dedicado, ciento por
ciento, a las personas con discapacidad; nos referimos a la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD),* la que
tomo6 como modelo el paradigma social.

I1. Caracteristicas del paradigma social

La primera caracteristica a la que se refiere es a la comprension de la discapa-
cidad. La discapacidad, bajo este modelo, se comprende como una situacion,
proceso y resultado de las interacciones del individuo con su entorno, un en-
torno que no esta adaptado para ¢él.

Ademads, como consecuencia de lo anterior, el paradigma dejoé de contem-
plar la discapacidad como una enfermedad, con una 6ptica bio médica, para
transitar a una perspectiva bio-psico-social, comprendiendo que quien disca-
pacita es la sociedad misma y que en la sociedad, con las herramientas del
Estado, se encuentra la solucion para que la discapacidad y las personas con
discapacidad sean igualitarias e incluidas. La sociedad serd la responsable de
lograr la anhelada inclusion, de la mano del Estado; este s6lo coadyuvara para
lograr dicha meta.

Una caracteristica mas es la de concebir como principal problematica a
la exclusion. A causa de la exclusion no hay igualdad, puesto que no se tiene

31
32

Luis Pérez Bueno, Discapacidad, derecho y politicas de inclusion, p. 83.

La CDPD y su protocolo facultativo fueron aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006, se abrio a la firma el 30 de marzo de 2007 y entr6 en vigor el 3 de mayo
de 2008. El Gobierno de México la firmoé el 30 de marzo del 2007; el Senado la aprobo el 27 de
septiembre de 2007; se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de octubre del 2007; el 3
de mayo de 2008 entrd en vigor para México.
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acceso a las mismas oportunidades, no se goza de iguales derechos o no se
le reconoce su calidad de personas. Esta exclusion implica atropello de dere-
chos, casi nulo acceso a la justicia, discriminacion.

La tercera caracteristica se refiere a la solucion de la exclusion: la inclu-
sién. Para lograr este cometido se requiere de dos actores: la sociedad y el
Estado. La perspectiva social ha llevado a que, poco a poco, se muestre una
apertura a escuchar, en cierto grado, a las personas con discapacidad sobre la
mejor forma de alcanzar sus fines; sin embargo, continia postulando que la
inclusion puede lograrse con los dos actores mencionados, que vienen a signi-
ficar asimilacion y exclusion nuevamente.

Como cuarta caracteristica, el paradigma social propone un modelo de re-
accion, puesto que elige actuar una vez que la persona con discapacidad sufre
un atropello en sus derechos.

II1. Carencias del paradigma social

Estas devienen de las caracteristicas propias del modelo que hemos sefialado
en el apartado precedente. Bajo esta tesitura, hay que mencionar que el primer
defecto o fallo del paradigma social es buscar un concepto univoco, homogéneo
de discapacidad. En efecto, el modelo social intentd, desde sus inicios, unificar
el concepto de discapacidad; sin embargo, tal y como lo sefiala Pantano:

(...) para el concepto de discapacidad se llevaron a cabo complejos
estudios de aplicabilidad transcultural (...) pero la experiencia de la
discapacidad es inica para cada individuo (...) porque esa condicién
de salud estara influida por una compleja combinacion de factores
(...). Ello da pie para sugerir la imposibilidad de crear un lenguaje
transcultural comun (...). Y ello también porque no solo las experien-
cias individuales de discapacidad son unicas, sino porque las percep-
ciones y actitudes hacia la discapacidad son muy relativas, ya que
estan sujetas a interpretaciones culturales que dependen de valores,
contexto, lugar y tiempo socio-histoérico, asi como la perspectiva del
estatus social del observador.??

3 Liliana Pantano, “Nuevas miradas en relacion con la conceptualizacion de la discapacidad.

Condicion y situacion de discapacidad”, p. 81.
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A través de argumentos que justifican la reduccion, simplificacién o uni-
ficacion del concepto de discapacidad, el paradigma social se olvida de las
explicaciones alternativas y deja de lado la existencia de una multiplicidad de
factores que inciden en la discapacidad y de los que se requiere tomar con-
ciencia para su plena comprension.

Por su parte, Verdugo Alonso manifiesta que este tipo de reduccionismo
debe evitarse e indica:

(...) hay que situarse en una perspectiva integradora y evitar los re-
duccionismos cientificos simplones, incluyendo en ellos también el de
una perspectiva puramente social (...) el enfoque de los derechos se
basa en la creencia de que la discapacidad es una funcion de como
estd organizada la sociedad y la relacion entre la persona marginada (o
privada de derechos civiles) y en la sociedad total, que puede impedir
la participacion con derechos civiles y sociales iguales de las personas
en la sociedad (...). Humphrey sefialo los errores y riesgos que entrafia
el modelo social, refiriéndose a que puede interpretarse de manera que
privilegie unas identidades de discapacidad sobre otras, apoyando un
gueto separatista que no incluya a muchos de los grupos de personas
con discapacidad o desventaja pues solamente es valido para algunos
casos, y ademas en ocasiones tienda a tejer una red cerrada en torno a
los investigadores que se adhieran a este paradigma.’*

Ahora queda claro que la discapacidad debe comprenderse como una cues-
tion pluricultural y pluriconceptiva, pero sin olvidar el aspecto médico. La
cuestion de la discapacidad es una unién no so6lo de perspectivas, sino de
elementos que incluyen desde cuestiones sociales hasta médicas. Por eso hay
autores que se han llegado a cuestionar: ¢la discapacidad desparece cuando
no existe ninguna barrera?, ;la discapacidad no estd también en el cuerpo?,
[existe una persona —fisica— sin cuerpo?, o ;como entendemos la identidad
cuerpo-dignidad de las personas con discapacidad?

De esta forma, el modelo social, a decir de Hughes y Paterson, propone
una separacion insostenible entre cuerpo y cultura, entre impedimento y dis-
capacidad. Esto nos lleva a senalar que el modelo social debe reemplazarse, y
también que debe expandirse el concepto de discapacidad; la nocidén encarna-

3 Miguel Angel Verdugo Alonso, Prélogo, pp. 12-14.
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da de la discapacidad debe tener lugar en el paradigma de estudio y se debe
superar todo paradigma en el que no existe el cuerpo.> Estos autores afirman
que el modelo social de discapacidad constituye una base tedrica adecuada
para la politica de la emancipacion, pero no para una politica emancipadora
de la identidad.>® Y en esta cuestion de identidad es donde se construye la
dignidad, pero también es lo que ha dado pauta a erigir al otro; es de vital im-
portancia, entonces, no perderla de vista, sujetarnos a la diversidad para edi-
ficar una comprension mas adecuada de lo que es una persona, con su propia
dignidad humana.

Hay una crisis de sentido en la que la diversidad humana aparece como
una peligrosa disidencia, incluso para el grupo que, en buena parte, defiende
dicha disidencia; una crisis de sentido en la que dicha alteridad parece casi
olvidada incluso por las mismas personas con discapacidad que en el inten-
to de abandonar la periferia y ser reconocidos en dignidad han terminado
aceptando la asimilacion y su consecuente continua exclusion. Esta es una
problematica demasiado grave que el paradigma social ignora, entonces:
(como es posible que el paradigma de analisis provoque una ruptura tal que
nos lleva a un modelo sinsentido, irracional, uno que considera a las per-
sonas con discapacidad sin querer tomar en consideracion su diversidad, la
alteridad, su cuerpo, su esencia, esa esencia que nos convierte en sapiens:
nuestra condiciéon humana?

Ast, bien podemos afirmar que en el modelo social de discapacidad existe
una desbiologizacion, la que de acuerdo a las palabras de Jenny Morris, niega
las experiencias fisicas de dolor y afliccion que son parte integral de la vida.’’
Pero mas importante resulta el hecho de que el cuerpo no solo experimenta,
sino que también es la base de la experiencia, por lo tanto, la discapacidad
también se experimenta desde el cuerpo; ergo, debe incluirse en las concep-
tualizaciones de discapacidad desde nuestro cuerpo, desde nuestra diferencia,
deberemos reconocer nuestra dignidad humana.

La segunda caracteristica es que el problema por resolver es la exclusion;
sin embargo, la problematica va mas alla de ella. Esta exclusion se eliminaria,
de acuerdo con este modelo, a través de la inclusion. Si fusionamos ambos

35 Bill Hughes y Kevin Paterson, “El modelo social de discapacidad y la desaparicion del cuerpo. Hacia

una sociologia del impedimento”, p. 118.
36 Ibid., p. 121.
37 Ibid., p. 118.
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elementos, bien podemos decir que el objetivo no es, meramente, lograr in-
clusion con los pilares que propone el modelo (sociedad-Estado), sino lograr
potenciar las capacidades de los individuos. Respetar la diversidad que posee-
mos como seres humanos es traer nuevamente al debate el cuerpo, significa
comprender que la discapacidad es la barrera, pero también la diversidad del
ser; la alteridad, la problematica de las personas con discapacidad es lograr
estar aqui. Ese estar aqui estd colmado de significado y muy diversos retos: es
ser parte de la sociedad, poder participar, ser escuchado, estar inmerso en la
politica de su pais, que el Estado lo tome en consideracion y de manera activa;
y, sobre todo, es ser para uno mismo.

El empoderamiento de las personas con discapacidad implica todo lo an-
terior: desde potencializar las capacidades humanas hasta el respeto de los
derechos humanos, la dignidad, la diversidad humana; no fenece con asisten-
cialismos y representaciones. El empoderamiento de las personas con disca-
pacidad presupone la triada entre la sociedad, el Estado y las mismas personas
con discapacidad con la finalidad de potenciar la diversidad humana. La so-
lucioén que propone el paradigma social y de derechos humanos queda incom-
pleta al considerar inicamente dos factores: sociedad y Estado.

El paradigma social y de derechos humanos es el deber ser que no es, es
una utopia que dejo sin discusion y sin adopcion elementos esenciales sin los
cuales la realidad permanece y permanecera inalterada, y la exclusion, la se-
gregacion, la discriminacion, la asimilacion seguiran siendo parte de nuestra
historia, y todo porque no hemos comprendido que todos somos miembros de
la misma especie, que todos pertenecemos al mismo grupo; no se comprende
que la construccion de los otros es social y fueron construidos para ser recep-
tores de la violencia y esta es la inicial experiencia de la exclusion de la que
no nos hemos deshecho, que sigue latente en el corazon de la sociedad y del
Estado mexicano.*®

Por cuanto hace a la cuarta caracteristica, el paradigma social debe evolu-
cionar y no ser Unicamente de reaccion, sino de prevencion.

38 Fernando Tenorio Tagle, “Comunidad-Inmunidad. Entre los fines manifiestos de las politicas de la

seguridad frente al delito y la l6gica del sistema”, pp. 553-582.
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1V, Reflexiones preliminares

En esta primera entrega, hemos realizado un condensado recorrido de los
modelos de discapacidad, pasando por la transicion paradigmatica de la dis-
capacidad, situando y delimitando este articulo en el apocalipsis de la vision
social de la discapacidad.

Decimos que se tratd de un apocalipsis, ya que hemos tratado de correr
el velo ilusorio que cubre al paradigma —utépico— social, paradigma que
reduce y simplifica el concepto de la discapacidad a solo ciertos aspectos so-
ciales, producto de una separacion entre cuerpo y cultura, la que desbiologiza
la experiencia del dolor y de la afliccidn, lo que conduce a la adopcion de una
politica meramente reactiva de inclusion social.

Con esto en mente debemos todavia recorrer el camino que nos llevara a
tratar las falacias que pueden encontrarse en el corazén mismo del paradigma
social, y no s6lo ello, sino también en los pilares del modelo, lo que nos llevara
a realizar una profunda reflexion respecto de si verdaderamente este paradig-
ma podria ser el adecuado para ser guia y luz en la discapacidad o si, por el
contrario, nos encontramos ante cuestiones insalvables que darian paso a una
revolucion cientifica. De estas cuestiones hablaremos en la segunda parte de
este articulo.
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De la subordinacion a la “ciberdinacion”
laboral

Carlos Reynoso Castillo”

Resumen:

En este trabajo se explica la importancia, antecedentes y evolucion del concepto
“subordinacion” en el derecho del trabajo; se destaca la manera en cémo este tér-
mino ha venido cambiando a medida que han cambiado las formas de trabajar en el
mundo, y, como hoy en dia, se presenta de manera singular en los medios digitales y
en las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Abstract:

This paper explains the importance, background and evolution of the concept
“subordination” in labor law,; the way in which this term has been changing as
the ways of working in the world have changed, and how, today, it is presented in
a singular way in the digital media and in the new information and communication
technologies and communication.

Sumario: Introduccion / 1. La evolucion de la subordinaciéon / II. Hacia la
“ciberdinacion” / II1. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Doctor en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho UAM-A., miembro del
Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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Introduccion

Uno de los rasgos caracteristicos del mundo del trabajo y de la normatividad
que busca regularlo ha sido su constante cambio y dinamismo en un contex-
to mas amplio, también cambiante, en donde las novedades se suceden sin
tregua una tras otra. Los procesos economicos, politicos y sociales siempre
han sido el marco dentro del cual el derecho del trabajo pretende aplicarse y
con los cuales guarda una relacion estrecha y lo influyen en su nacimiento,
aplicacion e interpretacion. En esa interaccion de las normas juridicas con su
entorno es como puede advertirse que se asiste a procesos de modificacion
y reforma de las normas laborales, en ocasiones, en una carrera angustiante
en donde estas tratan de no quedar al margen de la realidad a la cual preten-
den regular. Si bien esta situacion no es nueva y, por el contrario, ha sido una
constante del derecho del trabajo a lo largo de su historia, lo cierto es que en
los ultimos afios, se tiene la impresion de que esos cambios se han visto ace-
lerados por varios factores entre los que estan la situacion sanitaria que ha
vivido el mundo, los cambios politicos locales y regionales, asi como la dificil
situacion economica mundial.

El derecho del trabajo, desde sus origenes y en su proceso de consolidacion
como una rama autéonoma del derecho, establecio principios rectores, institu-
ciones administrativas y judiciales propias, asi como conceptos basicos que
le irian dando contenido y solidez a lo largo del siglo XX; sin embargo, esas
caracteristicas y rasgos estructurales se han visto severamente cuestionados
en las ultimas décadas; primero, al poner en duda su funcionalidad frente a
las prioridades econdmicas de muchos Estados, planteadas por la apertura de
mercados y la globalizacion econdémica y, més tarde, por la situaciéon pandé-
mica que el mundo experimentd en los ultimos afos. Estos cuestionamientos
se han presentado a diferentes niveles y espacios del derecho del trabajo; uno
de ellos tiene que ver con los conceptos fundadores de esta rama del derecho.
En efecto, cabe recordar como las normas laborales en sus origenes estable-
cieron conceptos, como pilares y cimientos, que permitirian la construccion
del edificio normativo laboral que hoy rige el mundo del trabajo; y entre esos
conceptos estuvo precisamente el de la subordinacion, el cual ha servido para
trazar la frontera entre el campo de aplicacion del derecho del trabajo y otras
ramas del derecho en las cuales los temas y aspectos sociales y humanistas no
forman parte de sus principios rectores.
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En ese sentido, en este trabajo se busca profundizar en el estudio de este
trascendental concepto de la subordinacion para el mundo del trabajo, revi-
sando el camino que ha seguido al paso de las décadas hasta llegar a nuestros
dias, en donde se presenta bajo nuevas formas y modalidades en ambientes
laborales dominados por las nuevas tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion (TIC). La hipdtesis de la cual parten estas lineas consiste en sefnalar
que el derecho del trabajo en general y varios de sus conceptos mas importan-
tes, como la subordinacion, se enfrentan a nuevas realidades en las cuales re-
sulta dificil identificarlos y donde, por medio de reformas laborales puntuales,
se busca renovarlos y actualizarlos.

I. La evolucion de la subordinacion

La construccion del derecho del trabajo estuvo cimentada en varios conceptos
que permitieron el desarrollo de sus fuentes y su campo de aplicacion, permi-
tiéndole consolidar su autonomia durante el siglo XX. En efecto, hay que re-
cordar como en sus origenes las nacientes relaciones laborales no encontraban
plena cabida en los conceptos tradicionales del derecho comun, como son los
contratos, la rescision , la terminacion de estos, la autonomia de la voluntad
de las partes, la teoria de las obligaciones, etcétera. Las caracteristicas que
presentaba la prestacion de trabajos en condiciones de ajenidad y dependencia
dificultaron inicialmente su ubicacion en los “moldes” tradicionales del dere-
cho civil y mercantil, lo cual constituyo6 un aliciente para la busqueda de nue-
vas figuras juridicas para encuadrar las nacientes relaciones de produccion.
La irrupcion de las nuevas maneras de organizacion econéomica en el mundo,
basadas en la realizacion de un trabajo para otro, dio lugar a la necesidad de
atender y encausar esa nueva realidad en el mundo juridico, el cual no estaba
preparado ni ideado para esa nueva realidad.

El elemento social en las relaciones laborales, traducido en el interés por
proteger a los trabajadores, fue uno de los factores que dificultaria el encua-
dramiento de las relaciones laborales en las ramas tradicionales del derecho.
Cabe recordar como muchos de los planteamientos humanistas expresados de
muy diversas maneras, sobre todo durante el siglo XIX, urgian a los Estados a
adoptar una legislacion y politicas dirigidas a la proteccion de los trabajadores
en el mundo. Desde las propuestas de proteccion de los derechos humanos,
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las agendas politicas libertarias en América Latina, los planteamientos de la
Iglesia catolica por medio de sus enciclicas, las criticas al modelo capitalista
de producciodn, coincidian en la necesidad de poner en el centro de atencion
al ser humano; en este caso, al trabajador, como un sujeto de derechos y pro-
tecciones con motivo de su actividad en los lugares de trabajo de la época,
frente a los patrones y las empresas. Y es precisamente en esos esfuerzos de
construccion conceptual hacia una nueva rama del derecho que aparecerian
conceptos como el de la subordinacion caracteristica de las nuevas maneras
de relacionarse en los procesos productivos.

Esta vision evolutiva de las normas del trabajo y compartida por un amplio
sector de la doctrina laboralista no esta exenta de criticas y matices; en efecto,
cabe anotar que buena parte de los laboralistas han sido formados y han repli-
cado una vision “idilica” de esta evolucion de las normas laborales segun la
cual las primeras normas del derecho del trabajo surgieron como una rebeldia
frente a los derechos civil, mercantil y administrativo, ya que en estas ramas del
derecho no estaba presente el elemento social y humano que encarnaba la nor-
mativa laboral, y que, en consecuencia, el alejamiento de las normas laborales
del mundo del derecho privado seria uno de sus signos distintivos. Sin embar-
go, esta vision entendible en una vision global, integral y tedrica no siempre se
corresponde con la realidad en donde la confrontacion y enfrentamiento entre
estos dos campos juridicos ni se ha superado, ni ha desparecido totalmente vy,
paradojicamente, forma parte de muchas de las reformas y adiciones a las leyes
laborales que hoy en dia se presentan. En efecto, el supuesto alejamiento del
derecho del trabajo frente al derecho privado ha sido ampliamente comentado y
analizado por destacados tratadistas en los ultimos afios.! Cabe anotar que un
tema y una tarea recurrentes por parte de los laboralistas, han sido la delimita-
cion y el trazo de las fronteras del derecho del trabajo, para lo cual se ha acudi-
do a diversas construcciones conceptuales al paso de los afios.?

Uno de los signos distintivos que marcaron el surgimiento de las normas
laborales fue el reconocimiento de obligaciones y derechos de las partes en

Cf- Cristina Mangarelli, “El derecho del trabajo y su relacion con el derecho civil”.

“Varios han sido los criterios doctrinales propuestos para delimitar el ambito de aplicacion del
derecho del trabajo. A tal efecto, ademas del criterio de la subordinacion, objeto especifico de
estos apuntes, la doctrina ha empleado, entre otros, los criterios de la ajenidad, la insercion en la
organizacion empresarial, la dependencia economica, la hiposuficiencia, la determinacion de dicho
4mbito por parte de la autonomia colectiva, la parasubordinacion, etcétera”. Oscar Ermida Uriarte y
Oscar Hernandez A., “Critica a la subordinacion”, p. 271.
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ausencia de las formalidades “normales” del derecho privado y concretamen-
te en materia del régimen de los contratos; dando lugar a una cierta concep-
cion segln la cual la existencia de elementos objetivos y tangibles entre dos
partes en una determinada relacion puede ser suficiente para que la ley les
asigne consecuencias juridicas en ausencia total o parcial de un contrato for-
mal; de esta manera, se decia que la existencia de un “acto condiciéon” vendria
a sustituir la voluntad de las partes como premisa para la aplicacion de las
normas protectoras de los trabajadores. La propuesta tedrica, entonces, con-
sistia en distinguir el acuerdo de voluntades de la prestacion efectiva y obje-
tiva del trabajo, donde la aplicacion de aquellas normas no debia depender de
dicho acuerdo, sino del ingreso a una empresa y la realizacion de un trabajo
objetivo y concreto.

Ya en el siglo XIX, el analisis de las nacientes relaciones laborales presen-
taba dificultades para que estas fueran encuadradas en el catdlogo de con-
tratos de los codigos civiles de la época al grado de considerarlas como un
contrato “innominado” o co6mo un contrato sui generis,> lo cual constituyo
s6lo una manera elegante de mostrar como las relaciones obrero-patronales
no podian caracterizarse de manera sencilla, y con ello las dificultades para
encuadrarlas juridicamente.

Algunos expertos han senalado que la teoria de la relacion de trabajo, que
incluye la subordinacion como uno de sus elementos mas importantes, tiene
sus raices en desarrollos doctrinales de principios del siglo pasado, en los
afios posteriores a la promulgacion de la Constitucion de Weimar, en 1919,% 1a
cual, como ha de recordarse, plante6 una vision social y protectora del mundo
del trabajo.> Aunque otros estudiosos también han sefialado, como algunos

autores italianos de principios del siglo pasado, la subordinacién como una
3 “En especial, algunos tratadistas emplean terminologias originales, tales como las de ‘contrato
dirigido’ de Louis Josserand; ‘contrato dictado’ de Gustavo Radbruch y ‘contrato evolucionado
de caracter social’ de Alberto Trueba Urbina. Este Gltimo argumenta que el articulo 123 de la
Constitucion mexicana, se estructur6 el contrato de trabajo, sin tomar en cuenta la tradicion civilista,
pues en él ‘... no impera el régimen de las obligaciones civiles y menos la autonomia de la voluntad,
pues las relaciones laborales en todo caso deberan regirse conforme a las normas sociales minimas
creadas en la legislacion laboral’, el contrato de trabajo pues, para Trueba Urbina ‘... es un genus
novum en la ciencia juridico social de nuestro tiempo’. Porfirio Marquet Guerrero, “La relacion de
trabajo en el derecho mexicano del trabajo”, pp. 298-299.
4 Ibid., pp. 303-304.
Cf. José O. Lopez Oliva, “La constitucion de Weimar y los derechos sociales. La influencia en
el contexto constitucional y legal colombiano a la luz de los derechos sociales asistenciales a la
seguridad social en salud”, pp. 167-180.
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forma de sujecion plena y exclusiva del trabajador al patron.® De igual ma-
nera, varios reglamentos de fabricas y talleres en la Francia del siglo XIX ya
hacian referencia, de muy diversas maneras, a la disciplina y comportamiento
que debian tener los obreros en los centros de trabajo.

En el caso de México, el surgimiento de un concepto y una teoria, como
la de la relacion de trabajo, estuvo, a decir de los mas destacados laboralis-
tas, en la redaccion misma del art. 123 constitucional a principios del siglo
pasado,” aunque la Ley Federal del Trabajo (LFT) de 1931 no se ocuparia
del tema vy, al parecer, mantuvo la vision contractualista predominante en
aquella época. Cabe recordar que dicha ley sefalaba en su art. 17, a propd-
sito del contrato individual de trabajo, como aquel “(...) por virtud del cual
una persona se obliga a otra, bajo su direccidon y dependencia, un servicio
personal mediante una retribucion convenida”. En efecto, en esa legislacion
los signos distintivos de la relacion entre las partes, como la “direccion y la
dependencia”, serian entendidos como la posibilidad del patron de “dirigir”
con sus instrucciones el desarrollo de los trabajos, por un lado, y el ver el
salario como el medio con que contaba una persona para subsistir, por el
otro. Si bien la Ley de 1931 ratificaba la posicion contractualista al definir al
trabajador en su art. 3 como la persona que prestaba a otra un servicio ma-
terial, intelectual o de ambos géneros, “en virtud de un contrato de trabajo”,
la misma ley ya esbozaba discretamente la posibilidad de que se aplicara la
normativa laboral en ausencia de dicho contrato, por ejemplo, al establecer,
en su art. 18, la presuncion de la existencia de un contrato de trabajo entre
quien prestaba un servicio personal y quien lo recibia, ademés de regular,
en el art. 26, el contrato de trabajo verbal.

Estas ideas serian abandonadas en la LFT 1970 para incorporar en su lugar
la subordinacioén como el signo distintivo de la relacion de trabajo, a pesar de
que ya en los afios cuarenta del siglo pasado la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ya habia dejado ver que junto a los criterios de direccion y depen-
dencia podia haber otros elementos objetivos a considerar.

De esta manera, en buena parte de la primera mitad del siglo XX la doc-
trina especializada estuvo ocupada en dilucidar la naturaleza y elementos del

Oscar Ermida Uriarte y Oscar Hernandez A., “Critica a la subordinacion”, p. 272.

7 Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, p. 182.
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vinculo que se presenta entre quien presta un servicio y quien lo recibe,® y la
teoria de la relacion de trabajo fue, sin duda en su momento, una de las mas
importantes aportaciones tedricas y conceptuales para la construccion del de-
recho del trabajo en el siglo pasado.

Esta manera de ver el nacimiento de las obligaciones en materia laboral,
si bien fue vanguardista en su momento, tenia interesantes raices a principios
del siglo pasado en los desarrollos doctrinales de destacados juristas euro-
peos,’ para quienes la idea de colocar los elementos objetivos de la relacion
entre un patron y un trabajador, a un lado de los elementos formales, ya se
presentaba como de gran relevancia en la determinacion de los derechos y
obligaciones de las partes.

De esta manera, el significado e importancia de la relacion de trabajo De la
Cueva lo resumia y expresaba de la siguiente manera:

(...) la relacion de trabajo es una situacion juridica objetiva que se
crea entre un trabajador y un patrono por la prestacion de un trabajo
subordinado, cualquiera que sea el acto o la causa que le dio origen,
en virtud de la cual se aplica al trabajador un estatuto objetivo, in-
tegrado por los principios, instituciones y normas de la Declaracion
de derechos sociales, de la Ley del trabajo, de los convenios interna-
cionales, de los contratos colectivos y contratos-ley y de sus norma
supletorias.

Como puede advertirse, la “situacion juridica objetiva” consiste en un tra-
bajo realizado en condiciones de subordinacion, es decir, el trabajo por si
mismo no acarrea la aplicacion de las normas laborales, sino solo aquel tipo
de trabajo llevado a cabo de cierta manera. Si bien en la relacion de trabajo
hay un desplazamiento de la voluntad de las partes como fuente creadora de
derechos y obligaciones, como en el derecho civil, lo cierto es que aquellas
voluntades de las partes no desaparecen, sino que ahora se presentarian de
diferente manera; por ejemplo, por el lado del trabajador su voluntad para
trabajar es ineludible e insustituible a riesgo de caer en un régimen de escla-
vitud, salvo los casos expresamente previstos en un mismo sistema juridico

8
9

Porfirio Marquet Guerrero, “La relacion de trabajo en el derecho mexicano del trabajo”, p. 293.

De la Cueva se refiere expresamente al francés George Scelle y al aleman Erich Molitor como
pioneros de los desarrollos doctrinales que permitiria el surgimiento de la teoria de la relacion de
trabajo.
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(caso de México en al art. 5 constitucional que se refiere a ciertas actividades
de realizacion obligatoria en las que el consentimiento de una persona no es
necesario, caso del servicio militar, entre otros); mientras que en el caso de
un patron, si bien la voluntad de este, en materia laboral, ya no sera determi-
nante y condicion para la aplicacion de las normas del trabajo, lo cierto es que
su voluntad se presenta en muchas ocasiones de manera indirecta o implicita
al aceptar la realizacion de alguna actividad en su beneficio, o por lo menos
a nivel de presuncion. De esta manera, la exclusion de la voluntad del patron
como elemento constitutivo de una relacion laboral seria férreamente cues-
tionada por una parte importante de la doctrina a mediados del siglo pasado.

Sin embargo, la teoria de la relacion de trabajo seria retomada por varios
paises latinoamericanos de manera no siempre homogénea; asi, por ejemplo,
tenemos el caso de Argentina, en donde el art. 24 de la Ley del contrato de
trabajo de 1974 senala que “habra relacion de trabajo cuando una persona
realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la depen-
dencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracion,
cualquiera sea el acto que le dé origen™; o bien, el caso de Guatemala, en
donde, sin abandonar del todo la vision contractualista, acoge la teoria de la
relacion del trabajo al sefialar en el art. 19 de su Cdodigo de trabajo que “para
que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con que
se inicie la relacion de trabajo que es el hecho mismo de la prestacion de los
servicios o de la ejecucion de la obra en las condiciones que determina el
articulo precedente”.

Por su parte, cabe sefalar, que en el caso mexicano, la jurisprudencia se
ha encargado en las tltimas décadas de mostrar el alcance y significado de
la subordinacion a partir una forma casuistica, ilustrando situaciones especi-
ficas en donde aquella se podia constatar, a pesar de que existan evidencias
documentales que indiquen lo contrario.!?

Asimismo, el surgimiento de las normas laborales también estuvo marcado
por el deseo de enfatizar que el tipo de actividades que estarian reguladas por
estas normas serian solo aquellas caracterizadas por la ajenidad en su reali-

10 El siguiente criterio de jurisprudencia ilustra claramente esta posicion: RELACION DE TRABAJO.

UN CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES POR Si SOLO
ES INSUFICIENTE PARA ACREDITAR EL VERDADERO VINCULO EXISTENTE,
SI OBRAN EN EL JUICIO OTRAS PRUEBAS DE LAS QUE SE DESPRENDAN LOS
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zacion, es decir, que la labor y el esfuerzo invertido en alguna actividad seria
en favor de otra persona, fisica o moral; en ese sentido, la ajenidad, definida
generalmente en torno al destino y titularidad de los productos del trabajo, ha
sido utilizada en varios paises como uno de los elementos distintivos de las
relaciones laborales!! y, por supuesto, cercano a la subordinacion.

Para ciertas concepciones del derecho del trabajo, la subordinacion se pre-
senta como una de las manifestaciones juridicas de un determinado modelo
de organizacion econémica, como es el capitalismo, en el que el contrato de
trabajo y la relacion de trabajo son presentados como “instrumentos juridi-
cos” que en el capitalismo regulan la adquisicion de la fuerza de trabajo y
cumplen una funcion objetiva y pragmatica sin revelar completamente la rea-
lidad que regulan.'?

De esta manera, la idea seglin la cual una persona realiza una actividad
para otra tomaria forma en diferentes conceptos y uno de los mas importante

ELEMENTOS DE SUBORDINACION Y DEPENDENCIA ECONOMICA PARA RESOLVER
LO CONDUCENTE.
Si el demandado se excepciona en el sentido de que la relacion que existid con el actor fue de
prestacion de servicios profesionales y ofrece al juicio un contrato en el que se especifica ese
hecho, en donde se sefiala que el vinculo se rige por las disposiciones del Coédigo Civil para
el Distrito Federal; este instrumento por si solo no demuestra que la relacion haya sido de
tal naturaleza, puesto que el referido documento debe estudiarse conjuntamente con el resto
del material probatorio para resolver lo conducente; de ahi que si en el juicio se acreditan los
elementos de subordinacion, como es el caso en que al prestador del servicio se le ordena donde
y como debe realizar su trabajo, se le proporcionan los medios para el desempeiio de su labor,
que son propiedad de la empresa, se le expiden credenciales que lo identifican como su empleado
y se le asigna una compensacion econdémica, que aun cuando se le denomine honorarios, por
asi haberse consignado en el convenio, pero que en verdad se trata de la retribucion que se le
pagaba por su trabajo; por consiguiente, si se justifican estos extremos se debe concluir que la
relacion real que existio entre las partes fue de trabajo y no de indole civil.
Registro digital 172688, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis 1.9°.T.J/51, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV, abril de 2007, p. 1524.
Cabe anotar que, si bien este criterio se refiere a las manifestaciones objetivas de la subordinacion
laboral, también se utiliza la expresion “dependencia economica” para completar el argumento, lo
cual constituye una reminiscencia de la LFT de 1931, y agrega un elemento de incertidumbre a la
posicion expresada.
Pedro Irureta Uriarte, “La nocion juridica de empleador ante el derecho del trabajo”, pp. 251-282.
“El derecho del trabajo solo se ocupa de mostrarnos la supeditacion, tanto formal como real, del
trabajo al capital a través del concepto juridico de subordinacion. Pero esta situacion de carencia
de control de los medios y del proceso de trabajo aparece desvinculad en la norma laboral de la
separacion del trabajador respecto de la propiedad de las condiciones objetivas de este proceso, al
punto que, aunque el trabajador esté unido a estas condiciones, de todas formas quedara subordinado
al capitalista” Graciela Irma Bensusan Areous, La adquisicion de la fuerza de trabajo asalariado y
su expresion juridica, p. 99.
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seria precisamente el de la “subordinacion”, recogido por varias legislaciones
en el mundo y, en el caso mexicano, concretamente en la Ley Federal del Tra-
bajo de 1970, en donde se senala que la subordinacion es el concepto por me-
dio del cual se podrian distinguir las relaciones laborales de aquellas de otra
naturaleza. Es asi como esta idea seria plasmada en el art. 20 de la LFT en los
siguientes términos: “Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea
el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a
una persona, mediante el pago de un salario”; de esta manera, se subrayaba e
identificaria el tipo de actividades que estarian dentro del campo de aplicacion
laboral, como signo distintivo de las relaciones laborales.

Si bien de esta manera se daba un paso conceptual importante, lo cierto es
que, como ya se anotd, veniamos de una concepcion formalista que ponia en
el centro de atencion las formas que asumia la relacion entre un trabajador y
un patrén por medio de un contrato, dejando de lado los hechos objetivos con-
cretos en que esa relacion se manifestaba; y es por esta situacion que el legis-
lador mexicano considerd conveniente sefialar expresamente en el art. 21 de
la LFT que “se presumen la existencia del contrato y de la relacion de trabajo
entre el que presta un trabajo personal y el que lo recibe”. De esta manera, con
la incorporacion de esta “presuncion”, se completaba la idea de que mas alla
de las formalidades contractuales, lo que determinaria la aplicacion de la le-
gislacion laboral serian los hechos concretos y tangibles en que se manifieste
la relacion entre trabajador y patron, ratificando el principio de la primacia de
la realidad, pilar de la construccion y estructura del derecho del trabajo. Sin
embargo, hay que recordar como, en materia de presunciones, tanto la ley co-
mo la doctrina consideran que existe una posible presuncion legal, que admite
prueba o no la admite, o bien la presunciéon humana, consideraciones todas
ellas que se aplicarian en este caso.

De esta manera, la subordinacion se convirtio en la frontera que delimi-
taria lo laboral de aquello que le era ajeno, dando lugar al trazo de una fron-
tera que tuvo gran utilidad no so6lo para la doctrina sino, sobre todo, para
los tribunales al momento de pronunciarse sobre su competencia en materia
de trabajo.

En el andlisis de los elementos que conforman la subordinacién, se han
venido desarrollando al paso de los afios diferentes enfoques tedricos que
explican los dngulos en que se manifiesta dicha subordinacion: en ocasiones
como dependencia técnica de los trabajadores frente al patron, cuando este
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ultimo senala como ha de realizarse el trabajo; como dependencia econd-
mica, cuando el trabajador recibe una remuneracion que le permite atender
sus necesidades; como dependencia juridica, cuando el patron da 6rdenes
y el trabajador debe acatarlas, todo ello con fundamento en ciertas normas
juridicas.!3

Cabe recordar como en el caso mexicano, uno de los mas importantes la-
boralistas como Mario de la Cueva desarrollaria estas ideas de la relacion de
trabajo y uno de sus elementos principales como lo es la subordinacién. En
efecto, en el desarrollo de la teoria de la relacion de trabajo, De la Cueva ex-
plicaba, apoyandose en la redaccion del art. 20 de la LFT, que la relacion de
trabajo tenia varios elementos, como son las dos personas que participan en
ella (trabajador y patrén), el salario y la prestacion de un trabajo y la subor-
dinacion como rasgo caracteristico. De esta manera, la subordinacion seria
definida en la exposicion de motivos de la LFT de 1970 como “(...) la relacion
juridica que se crea entre el trabajador y el patrono, en virtud de la cual esta
obligado el primero, en la prestacion de sus servicios, a cumplir sus obliga-
ciones y las instrucciones dadas por el segundo para el mejor desarrollo de las
actividades de la empresa”. Como puede advertirse, se trata de un concepto
que busca poner en el centro del concepto de subordinacion a la parte juri-
dica y concretamente obligacional entre las partes de la relacion de trabajo;
abandonando asi la vision economicista que tenia la ley de 1931 en la que la
dependencia econdmica del trabajador frente al patron se presentaba como un
pilar central del contrato de trabajo.

Esta idea central seria explicada indicando que es una relacion juridica que
cuenta con dos elementos: “La facultad juridica del patrono en virtud de la
cual puede dictar los lineamientos, instrucciones u 6rdenes que juzgue con-
veniente para la obtencion de los fines de la empresa; y una obligacion igual-
mente juridica del trabajador de cumplir esas disposiciones en la prestacion
de su trabajo”.!* Si bien la conceptualizacion de la subordinacion se centraria
en sus aspectos juridicos (derechos y obligaciones), la misma entrafia otros as-
pectos, como ya se anotaban, como los técnicos relacionados con la direccion
de los procesos productivos.

13
14

Ruth Adriana Ruiz Alarcon, “Teorias que explican la subordinacion”, p. 83.

En el caso del patron, este derecho frente al trabajador no es absoluto e ilimitado, lo cual ha sido
objeto de debates en la doctrina en cuanto a sus alcances y limites. Dan Top y Nicoleta Enache,
“Limites de subordinacion del empleado al empleador y autocracia laboral”, pp. 162-175.
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La teoria de la relacion de trabajo se legalizo en varios paises, entre ellos
Meéxico en la segunda mitad del siglo pasado, aunque no estuvo exenta de
criticas, muchas de ellas basadas en la vision contractualista segun la cual en
ningln caso puede prescindirse de la voluntad del patron para el nacimiento
de las obligaciones laborales; o bien, desde una dptica politica, indicando, por
ejemplo, que esta teoria surgio en el marco de un régimen totalitario.

Si bien la subordinacion ha sido vista como un pilar en la construccion e
interpretacion del derecho del trabajo en el ultimo siglo, lo cierto es que no ha
estado exenta de cuestionamientos, por la misma doctrina especializada pero,
sobre todo, a partir de las maneras de organizacion del trabajo en las cuales
se muestra una subordinacion “huidiza” o francamente ausente si se compara
con las formas tradicionales como se le identificaba, lo cual se traduce en difi-
cultades crecientes en la defensa de las personas protegidas por el derecho del
trabajo. Sobre el particular, cabe anotar aqui el esfuerzo que ha llevado a cabo
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) desde hace algunos afios con la
finalidad de orientar y recomendar a la comunidad internacional la adopcion de
politicas publicas encaminadas a erradicar practicas que buscan encubrir verda-
deras relaciones de trabajo y con ellas la subordinacion. En la Recomendacion
198 sobre la relacion de trabajo de 2006, se puede leer, entre otros aspectos,
que con la finalidad proteger a los trabajadores, la identificacion de una rela-
cion de trabajo debia determinarse principalmente “de acuerdo con los hechos
relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador’; ademas,
se plantea que los trabajadores deberian contar con métodos que les permitan
identificar una relacion de trabajo; asimismo, se agrega que “los Miembros (pai-
ses parte de la OIT) pueden considerar la posibilidad de definir con claridad
las condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, por
ejemplo, la subordinacion o la dependencia”. Entre los indicios de identificacion
de una relacion de trabajo, la OIT sugiere que el trabajo se realice segun las
instrucciones y bajo el control de otra persona, que el trabajador se integre en
la organizacion de la empresa, que el trabajo se realice unica o principalmente
en beneficio de otra persona, que sea ejecutado personalmente por el trabajador
en un horario determinado o en un lugar indicado, que el trabajo tenga cierta
duracion, que se le suministren a la persona herramientas, materiales, que se le
pague una remuneracion periddicamente, etcétera.

15 Recomendacion 198 de la OIT. Cf Humberto Villasmil Prieto y César Augusto Carballo Mena,
Recomendacion 198 OIT sobre la relacion de trabajo, p. 168.
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De esta manera, la OIT hace suyos muchos de los planteamientos de varias
legislaciones en el mundo, asi como de muchas interpretaciones que sobre el
tema han hecho los tribunales del trabajo, especialmente en Latinoamérica, y
hace una serie de sugerencias puntuales encaminadas a identificar con mayor
certeza la existencia de una relacion de trabajo como punto de partida para la
aplicacion de la legislacion laboral. Una norma internacional como la Reco-
mendacion 198 debe verse y entenderse en un contexto caracterizado por una
amplia diversificacion de las maneras en que se relaciona una persona y las
empresas para las cuales presta sus servicios, las cuales se concretan en formas
difusas que impiden su clara ubicacion en el campo del derecho del trabajo.

En buena medida, todas estas consideraciones son signos de las limitacio-
nes y dificultades que la subordinacion ha venido mostrando en los tltimos
afos como criterio delimitador del derecho del trabajo. Asimismo, en la bus-
queda conceptual de nuevas ideas que permitan dar una mayor “elasticidad” y
posibilidad de adaptacion de las normas laborales a nuevas realidades, es que
desde hace algunos afos se lleg6 a hablar de variantes como la parasubordina-
cidén, como una forma de prestacion de servicios en donde hay ciertos grados
de vinculacion y/o dependencia a una empresa o patrdn, sin llegarse a consi-
derar a plenitud como una relacion de trabajo.!®

La subordinacion como elemento estelar se iria construyendo al paso de
los afios a partir de su identificacion en las situaciones objetivas que se pre-
sentaban entre un trabajador y un patron en el lugar y momentos concretos en
que prestaba sus servicios; el desarrollo doctrinal de este tipo de ideas deri-
varia en poner en el centro de atencion los aspectos objetivos y tangibles en
lugar de los aspectos subjetivos y abstractos. Este planteamiento interesante

16 “En este contexto, destaca la creacion de la figura del trabajador parasubordinado en Italia, asi como

figuras similares en otros paises de Europa. Se trata, en general, de trabajadores que, aunque no
estan subordinados (son legalmente autonomos), son vulnerables econémicamente, ya que dependen
economicamente del contratista de sus servicios. Como resultado, tienen acceso a algunos de los
derechos previstos en la legislacion laboral y de seguridad social. A primera vista, esto es un avance,
ya que brinda una mayor proteccion a los trabajadores que no la tenian. Seria la ampliacion del
ambito personal de incidencia de algunas normas laborales, como sostienen sus defensores, pero
en realidad el efecto producido es todo lo contrario. La figura de la parasubordinacion, aunque
encuentra la mayor elaboracion legislativa, jurisprudencial y doctrinal en Italia también se puede
encontrar en otros paises europeos, aunque en menor medida y con distinta configuracion. En la
mayoria de los casos, se presenta en forma de aplicacion parcial (de hecho, bastante restringida)
del Derecho Laboral a trabajadores considerados legalmente autdnomos, pero econdmicamente
dependientes”. Lorena Vasconcelos Porto, “El principio de igualdad y la parasubordinacion en el
derecho laboral”, pp. 213-236.
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y vanguardista llegaria a ser considerado como uno de los pilares centrales
del derecho del trabajo, denominandolo como el principio de la primacia de la
realidad, conforme al cual, lo que ocurre en la practica tendrd preeminencia
sobre los documentos y formalidades que pudieran haberse generado entre las
partes al momento de reconocer derechos laborales;!” se trata de un plantea-
miento que ha permeado y orientado, al paso de los afios, la construccion del
derecho del trabajo durante las ultimas décadas. Lo objetivo sobre lo formal,
lo concreto sobre lo abstracto, son solo algunas expresiones que buscan ilus-
trar este principio que es una evidencia del alejamiento que llevaria a cabo el
derecho del trabajo de los principios propios del derecho privado.

Como se anotd, este principio ha sido reconocido por buena parte de las
legislaciones laborales en muchos paises (Guatemala, por ejemplo), incluso
en algunos casos a nivel constitucional; por ejemplo, en el caso de Colom-
bia, el art. 53 de su Constitucion sefiala que el Congreso expedira el estatu-
to del trabajo teniendo en cuenta varios principios, entre los cuales esta la
“primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de

las relaciones laborales”.!®

Por otra parte, y como un tema complementario, vale hacer un breve
apunte sobre la situacion que presenta la subordinacion en el caso de los
trabajadores al servicio del Estado, en donde este concepto ha presentado
historicamente una evolucion interesante y singular. En efecto, hay que re-
cordar como en sus origenes, las primeras regulaciones para enmarcar juri-
dicamente las relaciones entre el Estado y las personas que colaboraban con
¢l se encuadraron en el derecho administrativo en donde la verticalidad y el
reconocimiento de las jerarquias permitieron durante mucho tiempo estar al
margen de consideraciones de tipo social. Asimismo, hay que anotar cdmo
incluso en el surgimiento del derecho constitucional del trabajo en paises
como México a inicios del siglo pasado, tuvo lugar un proceso de exclusion
de los trabajadores del Estado de su campo de aplicacion, aunque afios mas
tarde, alla por los afios treinta del siglo pasado, se llevarian a cabo intere-

17
18

Cf Miguel Angel Silva Ormeifio, “El principio de la primacia de la realidad”.

Se trata de un principio que ya desde los afios setenta del siglo pasado habia reconocido la Corte
Suprema de Justicia en Colombia; asimismo, hacia fines de los afios noventa, mediante la sentencia
C-665 de 1998, la Corte agregd que este principio implicaba también un reconocimiento a la
desigualdad existente entre trabajadores y empleadores. Maria Amparo Cortés, “El principio de
primacia de la realidad como garante de los derechos laborales de los trabajadores oficiales
vinculados mediante contratos de prestacion de servicios”, p. 111.
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santes intentos de regulacion laboral de la burocracia y la inclusion en ella
de la idea de subordinacion con un éxito limitado. En esta fase de la historia
laboral mexicana habria que ubicar la legislacion sobre los empleados de la
banca y crédito por medio del Reglamento para los empleados de las insti-
tuciones y organismos auxiliares (1937), asi como el Estatuto de los trabaja-
dores al servicio de los poderes de la union (1938). En este ultimo decreto,
por ejemplo, se puede ver como se establecio el “nombramiento” aceptado
por una persona que la obligaba al cumplimiento de las condiciones fijadas
en ¢l, y a las consecuencias que fueran conformes a la buena fe, al uso o a la
Ley (art. 15); de igual manera, se seialaba que durante las horas de la jorna-
da legal, los trabajadores tenian la obligacion de “(...) desarrollar las activi-
dades sociales y culturales que fueren compatibles con sus aptitudes, edad
y condiciones de salud” (art.28). Como puede advertirse, se trato de intentos
de laboralizar las relaciones burocraticas, aunque conservando ideas y con-
ceptos propios del derecho privado. Pero no seria hasta los afos sesenta del
siglo pasado cuando se constitucionalizaria el marco juridico burocratico en
México. En todo ese camino, la subordinacion transitd, primero, por el no
reconocimiento de su existencia laboral, hasta el reconocimiento explicito
de que la relacion entre el Estado y sus colaboradores era precisamente de
tipo laboral, aunque “usando” la figura juridica de nombramiento. Sin em-
bargo, ese reconocimiento fue singular, debido a que se trata de un régimen
laboral especial en el que la adaptacion de los conceptos fue significativa.
En efecto, hay que recordar como la figura del “nombramiento” seria la que
distinguiria conceptualmente la relacion entre una persona que tiene como
patron al Estado; si bien el art. 123 B de la Constitucion no se refiere a la
figura del nombramiento, su ley reglamentaria si lo hace, indicando enfati-
camente que se considerara trabajador a quien preste un servicio fisico, in-
telectual o ambos en virtud de un nombramiento expedido o por figurar en
las listas de raya de los trabajadores temporales (art 3). En este camino hacia
la construccion del derecho burocratico en México, se asiste a un lento pero
constante proceso de laboralizacion!® de la burocracia mexicana, lo cual se
manifiesta, por ejemplo, en las interpretaciones de los tribunales donde, en
muchas ocasiones, se ha llegado a considerar que la existencia de un nom-

19 Para efectos de estas notas, entendemos como laboralizacion el proceso mediante el cual se trata de

asimilar los derechos de los trabajadores del Estado a los derechos del resto de los trabajadores en
general.
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bramiento ya no basta para considerar que existe una relacion laboral con el
Estado o, més aun, que puede aceptarse la existencia de una relacion laboral
incluso en ausencia de aquel nombramiento. Este acercamiento del derecho
burocratico con el derecho comun del trabajo permite ver la subordinacion
como un elemento que de una u otra manera ha acompanado la evolucion
del derecho del trabajo y, en este caso, al derecho burocratico, aunque este
ultimo haya recorrido un camino jurisprudencial y doctrinal mas ambiguo
al tratar de construir su autonomia.

Il. Hacia la “ciberdinacion”

Teniendo como marco de referencia la evolucion de las relaciones laborales
y en particular de la subordinacion como concepto destacado, hoy en dia
asistimos a un cuestionamiento creciente de los pilares y conceptos que
cimentaron la construccion del derecho del trabajo en el ultimo siglo. En
efecto, la relacion trabajador-patron, como punto de partida de las relaciones
que regulan esta rama del derecho, se apoy6 en la subordinaciéon y hoy en
dia, como lo hemos venido comentando, existe un sinnimero de situaciones
y relaciones en donde este elemento no se presenta de manera clara o bien
se oculta de manera deliberada con la consecuente dificultad de aplicar las
normas protectoras del derecho del trabajo. ;A quién beneficia esta situa-
cion? Sin duda a todos aquellos que quisieran abaratar o evadir los costos y
derechos asociados a la calidad de trabajador. Tenemos a la vista diferentes
factores que han derivado en esta nueva realidad; por ejemplo, la evolucion
econdmica en la cual se desarrollan las empresas, el contexto politico en que
las relaciones laborales tienen lugar, las transformaciones sociales y demo-
graficas que, como teloén de fondo, influyen en el mundo laboral, etcétera.
Son solo algunos factores que han venido a mostrar un derecho del trabajo
disfuncional en el sentido de que si su objetivo originario e historico era
ofrecer una amplia proteccion a todos los trabajadores frente a los patrones
y empresas, hoy en dia ese objetivo no se puedo alcanzar para amplios sec-
tores de la poblacion que trabaja. Se trata de un proceso, en donde, incluso,
se ha puesto en duda la conveniencia de construir un Estado social a partir
del modelo de atribucion de derechos y obligaciones en el mundo del tra-
bajo, entre otras razones, porque algunos de los factores de la produccion,
como el patron y la empresa, han venido evolucionado hacia un ambiente
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en donde resulta cada vez mas dificil su ubicacion e identificacion como
presupuesto para atribuirles compromisos y obligaciones frente a los traba-
jadores. Hoy en dia, es el Estado y, con ¢l, los Gobiernos quienes van en la
busqueda de nuevos conceptos que puedan atender las necesidades de una
sociedad que no puede satisfacerlas solo desde el derecho del trabajo. Y, en
ese contexto, asistimos a una “explosion” de la subordinacion como concep-
to fundador de las normas del trabajo, en donde sus elementos constitutivos
tienden a diluirse y difuminarse. En efecto, el derecho a dar 6rdenes e ins-
trucciones al trabajador sobre el proceso productivo, y la correlativa obliga-
cion de este para atenderlos y acatarlas, bajo riesgo de perder su empleo, hoy
se presenta de nuevas y originales formas, dejando en la historia aquellas
maneras tradicionales y preindustriales de organizacion del trabajo.

Esta situacion se ha traducido en una reconfiguracion no soélo del concepto
subordinacion, sino de la misma rama del derecho del trabajo, de muy diver-
sas maneras, en donde las instituciones del derecho individual y colectivo del
trabajo poco a poco han tenido que adaptarse a las nuevas realidades.

Uno de los ejemplos que ponen en evidencia esta situacion es el caso del
teletrabajo. En efecto, hay que recordar como, desde siempre, la modificacion,
actualizacion y adaptacion de los procesos productivos han sido una constante
en el mundo laboral; lejos estamos hoy de aquellos modelos tayloristas de orga-
nizacion de la produccion en los cuales teniamos cadenas productivas intensi-
vas con la colaboracion de muchos trabajadores, con una division del trabajo y
una gran concentracion de personas en un mismo lugar; en muchas ocasiones,
estos cambios en las empresas tuvieron como origen la presion que, a su vez,
venia derivada de la necesidad de competir en mercados cada vez mas abiertos
y disputados, y en otras ocasiones de las innovaciones tecnologicas que iban
apareciendo y que se traducian, muchas veces, en adecuaciones en los centros
de trabajo, no solo en lo relacionado con los recursos materiales, sino también
en la manera de organizar la participacion de los recursos humanos en ellos.

Hay que recordar como la transformacion de las “maquinas” ha sido una
constante que ha acompafiado el nacimiento y evolucion del derecho del tra-
bajo; y todos estos cambios han impactado a sus normas juridicas que buscan
regular la participacion de los trabajadores en la produccion; incluso se podria
decir que fue precisamente en una de esas etapas de la historia conocida como
la Revolucion industrial, alld por el siglo XVIII, en la que muchos expertos
ubican el surgimiento de los primeros esbozos del derecho del trabajo; de tal
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manera que la construccion y evolucion de esta rama del derecho ha estado
histéricamente ligada, de manera general y directa, a la evolucion econdémica
de las naciones y, de manera particular, a la evolucion de los “medios de pro-
duccion”. En ese sentido, asistimos a una etapa de esa historia caracterizada
por el advenimiento de una nueva generacion de herramientas tecnoldgicas,
como son las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion,?” las
cuales han venido incorporandose a los procesos productivos y “tensionan-
do” las normas juridicas que regulan los derechos y obligaciones entre los
trabajadores y las empresas. Esta “tension” se traduce en varios fendmenos
en el mundo juridico laboral: por un lado, se hace evidente cada vez mas la
desadaptacion de instituciones y conceptos juridicos que fueron creados para
un contexto radicalmente diferente al que pretenden regular; y, por otra parte,
la labor interpretativa de los tribunales competentes en materia laboral se ha
vuelto también mas “elastica” al tratar de fundamentar sus decisiones con una
legislacion laboral que no contempla un mayor niimero de hipoétesis y situa-
ciones por resolver.

Como ya se anotaba, la innovacion y modernizacion de los procesos de
produccion es algo normal en la economia y cualquiera de sus ramas, aunque
la situacion sanitaria que el mundo vivio desde el afio 2020, con motivo de la
pandemia de covip-19, oblig6 a muchas empresas a revisar sus estructuras y
a buscar nuevas formas de organizacion en las cuales la presencia fisica de
los trabajadores en los centros de trabajo fuera prescindible. Es cierto que la
reorganizacion productiva de los trabajadores con formas no presenciales ya
venia siendo una realidad en los ultimos afios; esta manera de trabajar se ace-
leré de manera importante con motivo de estos problemas sanitarios porque el
riesgos de contagio en los espacios fisicos de trabajo eran mayores.

Y fue precisamente en este contexto que en muchos paises los codigos de
trabajo serian reformados y adicionados para incluir en ellos el teletrabajo;
en ocasiones, como un intento desesperado de muchos Estados para cobijar y
cubrir bajo el manto del derecho del trabajo esta nueva manera de trabajar a
distancia de los espacios fisicos donde tradicionalmente se laboraba.

Si bien es cierto que en los ultimos afios se dio un acelerado reconocimien-
to juridico del teletrabajo en varias partes del mundo, el tema ya venia siendo
objeto de una amplia reflexion y reconocimiento juridico en varios paises,

20 Consuelo Belloch Orti, “Las tecnologias de la informacién y comunicacion”, pp. 1-7.
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como Colombia en 2008 con su Ley 1221, o mas recientemente en Peru, con
el Decreto 127-2020 o Argentina, con la Ley 27.555 de 2021, esfuerzos todos
ellos con los cuales, en el fondo, se busca encontrar férmulas juridico labo-
rales que permitan conciliar y hacer compatibles los tradicionales conceptos
juridicos con las nuevas realidades.

En el caso de México, con la incorporacion de un nuevo capitulo a la LFT
en 2021, se presenta la subordinacion de varias maneras: primeramente, en el
concepto que utiliza la ley, se enfatiza que se usan “primordialmente” las tec-
nologias de la informacion y de la comunicacion para “el contacto y mando”
entre las partes; de esta manera, el legislador mexicano advierte que existe
un nuevo “vehiculo” por el cual habra de manifestarse la subordinacion de un
trabajador en este tipo de relacion de trabajo. Si bien historicamente no siem-
pre el mando de un patron y sus instrucciones se han presentado de manera
personal y directa entre las partes, como el uso de otras tecnologias (teléfono,
fax, etcétera) o mecanismos administrativos de organizacion interna en la
empresa (manuales, circulares, oficios, etcétera), la novedad que presenta el
teletrabajo ahora es que la subordinacion podra existir y manifestarse con me-
dios desconocidos hasta hace poco tiempo que, de manera un poco ambigua,
se denominan tecnologias de la informacion y de la comunicacion. Si bien
cabe agregar que la misma ley adopta un concepto de ese tipo de tecnologias,
indicando que son “el conjunto de servicios, infraestructura, redes, software,
aplicaciones informaticas y dispositivos™.?! Asimismo, la ley reitera que “la
persona teletrabajadora” seguird estando subordinada a la empresa, aunque
realizando sus labores en un lugar distinto fisicamente a aquel donde se en-
cuentra la empresa.

El legislador mexicano, como parte de la delimitacion del campo de apli-
cacion del nuevo régimen del teletrabajo, consider6 conveniente incorporar
un elemento cuantitativo al establecer que las tareas en estas circunstancias
deben desarrollarse en mas de 40% en un domicilio diferente al del centro de
trabajo, ya sea en el del trabajador o aquel que haya elegido este. Se trata de
un criterio no suficientemente explicado ni justificado, pero que permite ir de-
limitando a quiénes si y a quiénes no les aplican estas nuevas reglas laborales,
pero que, para el tema que aqui nos ocupa, permite identificar por el momento

2l Cabe anotar de paso como el legislador no pudo escapar a la tentacion de usar anglicismos como
el de “software” para referirse a algunas de las herramientas tecnoldgicas existentes hoy y de uso
comun.
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tres tipos o modalidades en los que se puede presentar la subordinacion: la
que podriamos denominar como la “subordinacion tradicional”, en la que el
patron y el trabajador interactiian en cuanto a la emision de las érdenes e ins-
trucciones y la recepcion de estas; la subordinacion que se expresa solamente
con el apoyo de herramientas tecnologicas de la informacion (ciberdinacion
total) y, finalmente, la subordinacion mixta (ciberdinacion hibrida), en la que
coexisten tanto la forma tradicional de subordinaciéon como las nuevas mane-
ras en que esta se presenta.

De esta manera, el derecho del trabajo va poco a poco incorporando y re-
conociendo las nuevas realidades y moldeando los conceptos tradicionales
para tratar de no frenar el caracter protectorio que en esencia tiene el derecho
del trabajo y, en el fondo, ratificando los alcances de su campo de aplicacion.

La ley mexicana también, a proposito de la informacion y datos que debe
contener el contrato de trabajo de un trabajador, sefiala, que en el caso espe-
cifico del teletrabajo, este documento debera precisar, entre otros datos, “los
mecanismos de contacto y supervision entre las partes, asi como la duracion
y distribucion de horarios, siempre que no excedan los maximos legales” (art.
330-B fraccion VI); de esta manera, la subordinacion se presenta con una
nueva traduccion en el mundo cibernético.

Asimismo, la LFT establece, como parte de las obligaciones especiales a
cargo del trabajador (art. 330-F), las normas que debera observar este en la
modalidad de teletrabajo, las cuales son, en su mayoria, expresiones concretas
en que se manifiesta la subordinacion en este entorno, por ejemplo, “obedecer
y conducirse con apego a las disposiciones en materia de seguridad y salud
en el trabajo establecidas por el patron” (frac. III); “atender y utilizar meca-
nismos y sistemas operativos para la supervision de sus actividades” (frac.
IV), al igual que “atender las politicas y mecanismos de proteccion de datos
utilizados en el desempeiio de sus actividades, asi como las restricciones so-
bre su uso y almacenamiento” (frac. V). Como puede verse, estas diferentes
obligaciones en el teletrabajo son, en buena medida, expresiones del derecho
de mando y de organizacién de los procesos productivos que se le reconocen
al patron.??

Visto de esta manera, el teletrabajo se presenta como una modalidad es-

22 Estas ideas sobre la subordinacion han sido consideradas también en el proyecto de Norma Oficial

Mexicana PROY-NOM-037-STPS-2022, Teletrabajo-Condiciones de seguridad y salud en el trabajo,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion (15-07-2022), en donde, por ejemplo, se sefialan,
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pecial de regulacion laboral, entre otras,?® en la cual la ley busca adaptar a la
nueva realidad los conceptos tradicionales y basicos del derecho del trabajo,
entre los cuales estd precisamente la subordinacion. La subordinacion, como
elemento distintivo de la relacion de trabajo y con ella de la regulacion labo-
ral, en estos nuevos entornos laborales no desaparece, simplemente asume y
se presenta en nuevas formas y modalidades que, en un intento de conceptua-
lizacion, aqui hemos denominado como “ciberdinacion”.?*

La ciberdinacion ha de entenderse como una manifestacion actual del tra-
dicional concepto de subordinacion; se trata de un mecanismo de interaccion
laboral entre el patron y el trabajador que se aleja de las formas tradicionales
por medio de las cuales la empresa llevaba a cabo sus acciones de mando y su-
pervision de los trabajos y de la persona que los realiza.?> La ciberdinacion se
integra de diferentes elementos: tenemos a los elementos objetivos, como son
las “herramientas” tecnoldgicas que participan en la prestacion del trabajo, el
lugar de trabajo que presenta un énfasis en el espacio virtual, asi como la con-
vergencia de quien necesita un trabajo servicio y quien lo ofrece a cambio de
un pago. En algunos casos, como en México, la legislacion laboral, en tratan-
dose del teletrabajo, agrega un elemento objetivo cuantitativo al sefalar que
el trabajo debe realizarse en un cierto porcentaje (40%) para que se apliquen

entre las obligaciones del trabajador la de “obedecer y conducirse con apego a las disposiciones
en materia de seguridad y salud en el trabajo”, asi como “atender las politicas y mecanismos de
proteccion de datos e informacion establecidos por el patron en el desempeio de sus actividades
como persona teletrabajadora, asi como las restricciones sobre su uso y almacenamiento”.

Entre las novedades laborales que han irrumpido en los ultimos anos, esta el tema de las personas
que prestan sus servicios por medio del uso extensivo de plataformas digitales. En efecto, se trata de
formas de relacion con las empresas en las cuales esta ausente la aplicacion del derecho del trabajo,
entre otras razones porque se presenta de manera singular la subordinacion entre quien presta una
labor y la empresa que lo pide. Esta “nueva” forma difusa de prestar el trabajo poco a poco va
ganando adeptos y espacios en las leyes o codigos de trabajo en el mundo; en el caso de México, este
proceso de juridizacion se encuentra también en proceso de concretarse.

Ya algunos expertos al ocuparse del tema hablan de “telesubordinacion”. Cf. Elio Abimael Béjar
Cardenas, “El teletrabajo y su impacto de la cuestion de la subordinacion”.

Ya en otra oportunidad hicimos un modesto intento de proponer un concepto de ciberdinacion
en los siguientes términos: “Ciberdinacion” es un palabra compuesta, derivada por un lado de
“Cybernetic” en inglés, “cibernética” en espafiol , término éste Gltimo que, seglin la Real Academia
de la Lengua, indica relacion con redes informaticas y que, segiin nosotros, evoca la idea de los
espacios virtuales en donde hoy se da buena parte de las comunicaciones en el mundo; y, por otra
parte, la palabra “subordinacion” con la cual histéricamente, por lo menos en México desde 1970, se
identifica al nexo que une a un trabajador a un patréon con motivo del trabajo, y que ha servido para
asignar derechos y obligaciones en materia laboral”. Urribari Carpinteiro G. (coord.), Derecho del
trabajo para el siglo XXI, pp. 77 y ss.
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las reglas especiales. A estos elementos objetivos, hay que agregar los subje-
tivos, como son el mismo patron, el trabajador y el mismo consentimiento de
las partes, el cual incluso puede aparecer de manera virtual; si bien esta idea
pudiera parecer exética en materia laboral, hay que recordar como en otras
ramas del derecho (la civil, mercantil y el derecho del consumo entre otras), el
consentimiento en el entorno digital ya ha sido reconocido desde hace muchos
afios como algo normal.?

Esta “nueva” manera en que se manifiesta la relacion de trabajo, y en par-
ticular la subordinacion, plantea otra serie de problemas que poco a poco van
siendo explorados por los laboralistas; por ejemplo, la subordinacion en el
espacio familiar, en el caso de que sea en el domicilio del trabajador en donde
lleve a cabo sus labores, presenta una posible invasion del espacio privado,
antes alejado de los centros de trabajo, como territorio formalmente vedado
para el patron, y que ahora apareceria como un territorio “sutilmente” con-
quistado por la empresa, el patron y con ellos la subordinacion con el auxilio
de las nuevas tecnologias. Esta situacion plantea diversos retos para el mundo
del trabajo, como lo es la necesidad de ir delimitando los momentos y espa-
cios en los que el trabajador sigue bajo la supervision y mando de su patron,
aunque no se encuentre fisicamente a su alcance.

II1. Conclusiones

La historia del concepto de subordinaciéon muestra las crecientes dificultades
de una idea y planteamiento que hoy en dia se enfrentan a una realidad que lo
rebasa, lo fractura, lo limita y, en ocasiones, francamente lo elimina. Si bien,
por ahora, buena parte de las relaciones entre dos personas (trabajador y pa-
tron) con motivo del trabajo sigue teniendo la subordinacion como un elemen-
to importante, ya sea en su forma tradicional o en las nuevas formas como
esta se presenta, lo cierto es que existen en el mercado de trabajo muchos ca-
sos y situaciones en donde esa subordinacion no se identifica de manera clara,
limitando o impidiendo la aplicacion del derecho del trabajo.

Este tipo de consideraciones asume una gran relevancia tedrica en la me-
dida que conceptos como el que aqui nos ocupa sirvieron histéricamente co-
mo pilares centrales en la construccion de una rama del derecho, como la

26 José Luis Rostro, El derecho del trabajo en la era de internet, p. 24.
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laboral, y como parte también de un proyecto politico econdmico basado en
consideraciones humanistas de hace mas de un siglo; de tal manera que hoy
cuando este tipo de conceptos aparecen disfuncionales frente a los sujetos y
relaciones que buscan regular, el campo de aplicacion de aquella rama del de-
recho se ve severamente mermada. Esta situacion asume formas catastroficas
cuando las vemos en la realidad en donde se advierte un creciente desplaza-
miento del derecho del trabajo en la economia y el mundo del trabajo. Frente
a esta situacion critica, han surgido voces que plantean lo que podriamos de-
nominar como la era de la “postsubordinacion”, expresando ideas que buscan
encontrar nuevos derroteros conceptuales para sustituir la subordinacion o
acompanarla en la construccion del nuevo escenario juridico laboral del fu-
turo; y en esa linea hay quienes, asumiendo una posicion tradicionalista, han
sefialado que la subordinacion hay que mantenerla a cualquier precio como
sustento de las relaciones regidas por el derecho del trabajo; en esta direccion
se ubican los planeamientos de autores para los que el fin de la subordinacion
esta aun lejos; por otra parte, estan otros planteamientos que, sin renunciar
al concepto subordinacion, lo abordan dotandolo de cierta “elasticidad”; en
esta linea, como ya se anotaba en este trabajo, pareciera estar la OIT con su
Recomendacion 198 sobre la relacion de trabajo de 2006, en la que se sugiere
a los Estados tratar de identificar aquellos otros elementos que no siempre se
traducen en una dependencia econdmica, sefialando, implicitamente, que hay
otras formas complementarias a la subordinacion.?’

En muchos casos, la incertidumbre que plantea en la practica la dificultad de
reconocer la subordinacion trasciende los derechos colectivos de los trabajado-
res; hay que recordar que el no poder considerar a una persona como trabajador,
juridicamente hablando, trae como un efecto colateral que un sindicato carezca
de la “célula” basica y primaria que le da razon a su existencia legal, a saber, los
trabajadores. De esta manera, tendencias como la industria 4.0, al desplazar a

27 Bsta Recomendacién sefiala entre otras cosas, en su punto no. 11, que: “A fin de facilitar la

determinacion de la existencia de una relacion de trabajo, los Miembros deberian considerar,
en el marco de la politica nacional a que se hace referencia en la presente Recomendacion, la
posibilidad de: (a) admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una
relacion de trabajo; (b) consagrar una presuncion legal de la existencia de una relacién de trabajo
cuando se dan uno o varios indicios, y (c) determinar, previa consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores, qué trabajadores con ciertas caracteristicas deben
ser considerados, en general o en un sector determinado, como trabajadores asalariados o como
trabajadores independientes”.
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un gran numero de trabajadores o al dificultar considerarlos como tales, pudiera
estar contribuyendo al vaciamiento del sindicato como ente defensor y promo-
tor de condiciones y prestaciones laborales de los trabajadores.

El disefo, implementacion y evolucion de muchos conceptos béasicos en
el derecho del trabajo, como el de la subordinacion, pueden ser vistos en tan-
to herramientas con las que se busco construir el derecho del trabajo, como
una rama del derecho eminentemente humanista y protectora, que ha for-
mado parte de un cierto consenso universal que ocurrio, sobre todo, durante
el siglo XX, en el sentido de que debian existir reglas minimas con motivo
de la realizacion de un trabajo y esta premisa no tendria por qué desapare-
cer cuando las maneras de trabajar habian evolucionado; en ese sentido, las
nuevas tecnologias y los espacios virtuales en donde ahora se desarrollan
muchas actividades productivas deben ser campos que también conquiste el
derecho del trabajo por medio de la actualizacién y remodelacion de sus pi-
lares conceptuales, y esta pareciera ser precisamente la motivacion que han
tenido muchos Estados al tratar de modernizar su legislacion laboral con
la nuevas manifestaciones de la subordinacién. Sin embargo, la renovacion
de este concepto debe ser solo el inicio de la construccion de la normativa
laboral en la era digital, guiada por el pilar fundamental del reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos laborales; es decir, la consideracion
de que las relaciones de produccion que se llevan a cabo en o con el apoyo
de las TIC debiera dar lugar a la busqueda de nuevas formulas juridico-la-
borales que permitieran reconocer derechos y obligaciones en estas nuevas
realidades laborales, y fortalecer, llegado el momento, estos nuevos regi-
menes laborales especiales, no como espacios de exclusion o limitacion de
derechos de los trabajadores, sino como formas de adaptacion y fortaleci-
miento de sus derechos.

En el fondo, el analisis de la subordinacion debe verse en el marco del
cuestionamiento y alcances de los normas protectoras de una buena parte de
la poblaciodn, en este caso trabajadora, las cuales, en su momento, formaron
parte de una estrategia de muchos Estados para construir un marco juridico
que viniera a ofrecer proteccion a los grandes contingentes de personas que
se iban incorporando al mundo industrializado; de esta manera, la protec-
cion social, por la via del derecho del trabajo y luego de la seguridad social,
tenian una pretension omnicomprensiva de la sociedad de la época; sin em-
bargo, aquellos fundamentos conceptuales, entre los que esta precisamente
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la subordinacion, hoy muestran sus carencias y limitaciones frente a una
evolucion que los rebasa.

Como ya se anotaba, existe una nueva generacion de propuestas analiticas
que buscan renovar y actualizar aquellos debates originarios, al volver a poner
en el centro del debate la obligacion de los Estados de proteger a la sociedad
prescindiendo de conceptos como el de la subordinacion, y proponiendo me-
didas de apoyo, amplias o limitadas, para grandes contingentes de la pobla-
cion; ejemplo de ello son las propuestas de nuevas instituciones y conceptos
como el de salario minimo vital, la renta basica universal, etcétera, los cuales
habra que analizar y ponderar su pertinencia y viabilidad para reconocerlos
en paises como México; en el fondo, se trata de retomar el afiejo objetivo de
buscar formas juridicas, de proteger a amplios sectores de la poblacion que
hoy, lastimosamente, no cuentan con una proteccion minima.
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Sistema de Justicia Penal para
Adolescentes en Chiapas

Alejandra Marlene Gémez Barrera®

Resument:

El articulo 18 constitucional establece la obligacion de la Federacion, los Estados y
la Ciudad de México de crear un sistema integral de justicia penal para adolescentes.
Esta obligacion se reglamenta en la ley especial, la cual dispone la estructura institu-
cional y procesal (e incluso deontolégica y teleologica) que deben seguir los drganos
de procuracion y administracion de justicia en los casos en que una persona ado-
lescente sea investigada, procesada y sentenciada por la comisién de una conducta
delictiva. Debido a que la materializacion de este sistema corresponde a diversas
autoridades (estatales y federales), este texto presenta los hallazgos encontrados en
el trabajo de campo realizado en el Juzgado de Justicia Penal Especializado para
Adolescentes de Berriozabal, Chiapas.

Abstract:

Article 18 of the Constitution establishes the obligation of the Federation, the
States and Mexico City to establish a comprehensive criminal justice system for
adolescents. This obligation is regulated in the special law which establishes the
institutional and procedural structure (and even deontological and teleological)
that must be followed by the organs of prosecution and administration of justice in
cases in which an adolescent person is investigated, prosecuted and sentenced by
the commission of criminal conduct. Due to the fact that the materialization of this
system corresponds to various authorities (state and federal), this text presents the
findings found in the field work carried out in the Specialized Criminal Justice Court
for Adolescents in Berriozabal, Chiapas.

Sumario: Nota metodologica / Introduccion / I. El sistema integral de justicia penal
para adolescentes en Chiapas / II. Estadistica de conductas delictivas cometidas por
adolescentes / I11. El Juzgado Especializado en Justicia Penal para Adolescentes en
Berriozabal / I'V. Centro de Reinsercion Social “Villa Crisol” / V. Reflexiones finales
a partir del analisis de casos / Fuentes de consulta
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Nota metodologica

En el presente trabajo, se exponen los resultados obtenidos de la investiga-
cion realizada en el Juzgado Especializado en Justicia Penal para Adolescen-
tes en Berriozabal, Chiapas. El objetivo de la investigacion es conocer como
se materializa el sistema integral de justicia penal para adolescentes (SIJPA)
en Chiapas, en especifico, la proteccion de derechos humanos de las y los
adolescentes, observancia de las garantias procesales, el proceso penal espe-
cializado, la aplicacion de soluciones alternas y la justicia restaurativa en la
ejecucion de medidas sancionadoras.

Para recabar la informacion presentada se realiz6 una investigacion docu-
mental y normativa. Asimismo, se hizo una revision estadistica a través de tres
informes del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI): la Encues-
ta Nacional de Adolescentes en el Sistema de Justicia Penal,! el Censo Nacional
de Procuracion de Justicia Estatal 2022 (que contiene un rubro sobre justicia
penal para adolescentes)’ y el Censo Nacional de imparticion de Justicia Estatal
2022 (que contiene un rubro sobre justicia penal para adolescentes).?

Durante el periodo del 9 al 31 de marzo de 2022, se aplicaron los siguientes
métodos de investigacion:

a) Se realizaron entrevistas semiestructuradas a las y los operadores en-
cargados de la aplicacion del SIJPA en el juzgado en comento.

b) Se realizaron entrevistas abiertas a los adolescentes internos en el Cen-
tro de Reinsercion Social “Villa Crisol, El Limoncito™.

¢) Se revisaron diez expedientes judiciales.

d) Se observaron cinco audiencias iniciales, dos audiencias de revision de
medidas cautelares y una de cumplimiento de suspension condicional
del proceso.

Si bien en el estado en comento existen dos juzgados especializados, la
investigacion se realizd solo en el ubicado en el municipio de Berriozabal,
debido a que no se concedio la autorizacion para realizar la observacion en el
juzgado especializado en Mazatan.

INEGI, Estadistica e Informatica, “Encuesta Nacional de Adolescentes en el Sistema de Justicia
Penal (ENASJUP) 2017”.

INEG]I, Estadistica e Informatica, “Censo Nacional de Procuracién de Justicia Estatal 20217,

3 Ibid.
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Introduccion

En el marco internacional se ha construido un andamiaje juridico propuesto
por la Organizacion de las Naciones Unidas* en relacion con los parametros
minimos que deben observarse en los sistemas de justicia (penal) aplicados a
personas adolescentes, los cuales se reflejan en el articulo 18 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), que establece, en
sus parrafos 4, 5 y 6, los elementos bésicos del sistema integral de justicia
penal para adolescentes, y que se materializa en la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes.’

En consecuencia, serd el Gobierno de cada Estado, y en su caso la Fede-
racion, el responsable de implementar este sistema integral en el ambito de
sus competencias. Ahora bien, este sistema debe ser integral, lo que implica
que no sdlo se trata de la procuracioén y administracion de justicia, sino que,
partiendo del hecho del fenomeno criminal multifactorial y de la complejidad
de las circunstancias en las que se encuentran las personas adolescentes rela-
cionadas con la comision de un delito, se entiende que la respuesta estatal no
puede ser solo juridica (pedagogica-sancionadora), sino que debe ser integral
tanto para la persona adolescente sujeta al proceso penal como para las victi-
mas y la comunidad en la que ocurre el delito.

La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes
no es solo una ley adjetiva que establece el proceso que se debe seguir cuan-
do una persona adolescente es investigada, procesada y sentenciada por la
comision de una conducta tipificada como delito, sino una ley que regula un
sistema estatal de respuesta a la comision de delitos por parte de una persona
adolescente.

De lo anterior, se desprende que estos sistemas deben responder a las cir-
cunstancias de cada entidad federativa; sin embargo, quedan sujetos a la es-
tructura del poder judicial y a cuestiones presupuestales de cada Gobierno
estatal. A continuacion se expondran los puntos basicos de este sistema:

Reglas minimas de Naciones Unidas para la Administracion de justicia de menores (Reglas de
Beijing); Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN); Directrices de las Naciones Unidas para
la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad); Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de menores privados de libertad (Reglas de la Habana).

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, publicada el 16 de junio de
2016 en el Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma 31 de diciembre de 2020, articulo 61.
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Primero. Debe implementarse un sistema especializado que tenga en con-
sideracion las caracteristicas de las personas adolescentes, asi como los
principios establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
supervivencia, interés superior del adolescente, no discriminacion y par-
ticipacion.®

Segundo. La operacion del SIJPA estara a cargo de la Federacion y los gobier-
nos estatales, de acuerdo a la distribucion de jurisdiccion y competencia.

Tercero. Los SIJPA se aplicaran a las personas que tengan entre doce y
diecisiete afios de edad al momento de cometer una conducta delictiva.’

Cuarto. Los SIJPA deberan garantizar los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion, asi como los que derivan de su condicion de personas
en desarrollo, incluyendo las garantias del debido proceso.®

Quinto. Se podran aplicar medidas de orientacion, proteccion y tratamien-
to, las cuales deben apegarse a los principios de minima intervencion,
excepcionalidad y proporcionalidad. Su finalidad serd “la reinsercion y
la reintegracion social y familiar de la persona adolescente, asi como el
pleno desarrollo de su persona y capacidades™.’

Sexto. Estos sistemas deben prever la aplicacion de las formas alternativas
de justicia.l®

Séptimo. El proceso que se siga a las personas adolescentes serd acusato-
rio y oral.!!

1. El sistema integral de justicia penal para adolescentes en

Chiapas

Como se menciono, aunque existe una Ley Nacional, la aplicacion del sistema
de justicia penal para adolescentes queda en manos de los Gobiernos estata-

Alejandra M. Goémez Barrera, Justicia Penal para Adolescentes. Aproximacion a un derecho
especializado, pp. 35-36.

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, op. cit., articulo 1.

Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Niflo, Observacion General num. 24 (2019)
relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, apartado 6.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de 1917 en el
Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el 28 de mayo de 2021, articulo 18.

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, op. cit., arts. 94-105.

1bid., arts. 106-108.
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les, es decir, en las Fiscalias Estatales de Justicia y en los Poderes Judiciales
Estatales, asi como en la Procuraduria Estatal de Defensa de Derechos de Ni-
flas, Nifios y Adolescentes.

En el estado de Chiapas, las instituciones encargadas de materializar este
sistema son la Fiscalia General del Estado y el Poder Judicial del Estado con
la colaboracion de otras instituciones como la Secretaria de Seguridad Ciu-
dadana y la Procuraduria Estatal de Proteccion de Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes.

Antes de exponer cOmo es que estas instituciones se articulan, considero
necesario presentar algunos datos sobre el estado de Chiapas con la inten-
cion de contextualizar cuando debe aplicarse este sistema de justicia espe-
cializado.!?

I.1. Estado de Chiapas

El estado de Chiapas se localiza al sureste de la Ciudad de México, capital del
pais; tiene una superficie territorial de 74,415 Km?; esta dividido en 124 mu-
nicipios que se distribuyen en quince regiones: Metropolitana, Valles Zoque,
Mezcalapa, De los Llanos, Altos Tsotsil-Tseltal, Frailesca, De los Bosques,
Norte, Istmo-Costa, Soconusco, Sierra Mariscal, Selva Lacandona, Maya,
Tulija Tseltal Ch’ol y Meseta Comiteca Tojolabal.!?

El estado tiene una poblacion aproximada de 5,543,828 habitantes, 51.2%
son mujeres y 48.8% hombres (octavo lugar a nivel nacional). Si bien el Censo
de 2020 no contempla la categoria adolescencia, se utilizé la informacion rela-
tiva a la cantidad de personas entre 10 y 19 afios de edad, que es de 1,109,709,
de las cuales 557,641 son hombres y 552,074 mujeres.!4

Una de las caracteristicas del estado es que en la Constitucion estatal se
reconocen doce pueblos indigenas en el territorio del estado: Tzeltal, Tzotzil,
Ch’ol, Tojol-ab’al, Zoque, Chuj, Kanjobal, Mam, Jacalteco, Mocho, Cakchi-
quel y Lacandén o Maya.!> Aproximadamente 1,459,648 personas mayores de

Irene Juarez Ortiz y Héctor Ortiz Elizondo, “La perspectiva sociocultural de juventud y la de
adecuacion cultural como herramientas para el acceso efectivo a la justicia de las personas
adolescentes e indigenas en el sistema penal acusatorio”, p. 103.

13 INEGI, Estadistica e Informatica, Censo de Poblacién y Vivienda 2020 (Censo 2020).

4 Ibid.

Constitucion Politica del Estado de Chiapas, publicada el 3 de febrero de 1921 en el Periddico
Oficial; ultima reforma 21 de diciembre de 2014, articulo 7.
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3 afios de edad hablan alguna lengua indigena (12% no hablan espafiol). Las
lenguas mas habladas son: Tseltal-562,120; Tsotsil-531,662; Ch’ol- 210,771 y
Tojolabal 66,092 (segundo lugar a nivel nacional). Asimismo, 56,532 personas
se reconocen como afrodescendientes (50.1% son hombres y 49.99% mujeres)
(lugar 29 a nivel nacional).

Asimismo, el 40% de la poblacion del estado de Chiapas se concentra en
esos 12 municipios, lo que cobra especial relevancia al observar su ubicacion
geografica, ya que se encuentran en la jurisdiccion del juzgado ubicado en el
municipio de Berriozabal, tal como se advierte en el Mapa 1.16

Mapa 1. Division de jurisdiccion de los Juzgados Especializa-
dos en Justicia Penal para Adolescentes en Chiapas

A

Fuente: elaboracién propia.

Division de jurisdiccion de los Juzgados Especializados en Justicia Penal para Adolescentes en
Chiapas. Elaboracion propia a partir del Acuerdo 07/2013 del Poder Judicial del Estado de Chiapas
y del Censo Poblacional 2020 realizado por el INEGI. En los municipios con color gris mas obscuro
se encuentran los Juzgados Especializados, Berriozabal en la parte superior y Mazatan en la parte

776 alegatos, num. 113, México, enero-abril de 2023



Investigacion

La consideracion de la informacion sociodemografica es fundamental para
la implementacién de los sistemas de justicia, incluidas las instituciones del
sistema de justicia penal para adolescentes (ver Cuadro 1); deben conocer los
usos, costumbres y cosmovision de las comunidades indigenas.!” Ahora bien,
el sistema integral previsto en la Constitucion y regulado en la ley especial re-
quiere la participacion de varias instituciones no solo de procuracion y admi-

Cuadro 1. Instituciones que integran el Sistema Inte-
gral de Justicia Penal para Adolescentes

o~ o~ —
Asociaciones SIJPA Procuraduria de proteccion
colaboradoras de los derechos de NNA
N S \T/ ~

Fiscalia General Poder Judicial Autoridad encargada aplicacién y Defensoria
del Estado del Estado vigilancia de medidas publica
N N —_ N4
I N N
Fiscalia Juzgados
Especializada especializados
N4 N4
I N I N
Area encargada Tribunal
de MASC especializado
N4 N4
L~ N
o Sala
Acesoria juridica especializada
N N

Area encargada de aplicacién de
MASC vy justicia restaurativa

e

Fuente: elaboracion propia. (MASC Mecanismo Alternativo de Solucion de Controversias: Me-
diacién o Proceso Restaurativo).

inferior; con el tono gris mas claro se destacan los municipios con mayor poblacién indigena;
los municipios con diferente escala de gris al corte corresponden al Juzgado Especializado en
Berriozabal y al sur corresponden al Juzgado especializado en Mazatan. El municipio que tiene una
trama de rayas es jurisdiccion de ambos juzgados.

17" Manuel G. Ocampo Mufioa, “Acercamiento a una justicia terapéutica intercultural en Chiapas”, p. 117.
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nistracion de justicia, sino de proteccion, las cuales, como se ha mencionado
(debido a la organizacion Federal del Estado Mexicano), forman parte de los
Gobiernos estatales. A continuacion se presentan las instituciones que tienen
a su cargo la aplicacion de este sistema.

1.2. Fiscalia de Adolescentes

La Fiscalia General del Estado de Chiapas es el 6érgano estatal encargado de
la investigacion y persecucion de los delitos. La Fiscalia de Chiapas cuenta
con una Fiscalia de Adolescentes, ubicada en Tuxtla Gutiérrez, que se encarga
de investigar las denuncias y/o querellas en las que la persona senalada como
responsable de la conducta delictiva es adolescente, cometidas en la jurisdic-
cion del Juzgado Especializado, ubicado en Berriozabal. Asimismo, la fiscalia
cuenta con la Fiscalia de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controver-
sias, area especializada para la aplicacion de MASC, que conoce los casos
ocurridos en la citada jurisdiccion.

En relacion con las conductas ocurridas en la jurisdiccion del Juzgado de
Mazatan, la Fiscalia cuenta con la Unidad Integral de Investigacion y Justicia
Restaurativa en Tapachula, la cual tiene dos funciones: la investigacion del
hecho delictivo en el que se sefiala a una persona adolescente como actor y la
aplicacion de las MASC.

1.3. Poder Judicial del Estado de Chiapas

Las autoridades judiciales que intervienen en el proceso penal para adoles-
centes; de conformidad con el Acuerdo 07/2013 del Poder Judicial del Estado,
son: el Tribunal de Alzada o Sala Especializada en Justicia para Adolescentes,
con residencia en el municipio de Berriozabal, integrado por dos magistradas
y un magistrado y que conoce los recursos contenidos en la ley: revocacion
y apelacion; Asi como los dos juzgados a los que se encuentran adscritas tres
juezas de primera instancia: una con funciones de control y tribunal de enjui-
ciamiento, dos con funciones de control, juicio oral y ejecucion.

Como se ha sefialado, existen dos Juzgados Especializados en Justicia Pe-
nal para Adolescentes, ubicados en Berriozabal y Mazatan (Mapa 1). Al pri-
mero, le corresponde conocer los delitos ocurridos en los distritos de: Bochil,
Carranza, Catazaja-Palenque, Chiapa, Cintalapa, Comitan, Copainald, Oco-
singo, Pichucalco, Salto del Agua, San Cristobal, Simojovel, Tonala, Tuxtla,
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Villaflores y Yajalon. En tanto que el segundo conoce los delitos ocurridos en
los distritos de Huixtla, Acapetahua, Motozintla.

Asimismo, el Tribunal cuenta con un area especializada en la aplicacion de
mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia de justicia
penal para adolescentes, la cual fisicamente se encuentra en el mismo domi-
cilio de los juzgados.

En relacion con la division jurisdiccional de los juzgados, no se debe pasar
por alto que, por un lado, la cantidad de distritos judiciales es considerable-
mente mayor para el juzgado de Berriozabal (16) que para el de Mazatan (3).
Por otro lado, esta distribucion geografica no so6lo tiene efectos en la carga de
uno y otro juzgado, sino que, ademas, repercute en el ejercicio del derecho a la
justicia de quienes son parte en los proceso de justicia penal para adolescen-
tes, pues si, por ejemplo, un adolescente es investigado por un delito ocurrido
en el ejido de “Arroyo Delicias” (en la frontera con Guatemala), corresponde
dar a conocer dicho proceso a la Fiscalia especializada en Tuxtla Gutiérrez
y al Juzgado Especializado ubicado en Berriozébal; cabe destacar que la dis-
tancia entre el ejido y el juzgado es de 392 Kilémetros y el recorrido tiene
una duracion aproximada de 8 horas (en vehiculo particular),'® por lo que si la
victima vive en el referido ejido, tendra que trasladarse dicha distancia para
presentarse a cada diligencia ante la fiscalia y a las audiencias en el juzgado,
situacion que, sin duda, implica un gasto econdmico, fisico y emocional que
también enfrentardn la persona adolescente y su familia en caso de que radi-
quen en dicho domicilio.

I.4. Ejecucion de sanciones

La aplicacion y seguimiento de las medidas cautelares (en libertad e inter-
namiento) y de las medidas sancionadoras (en libertad e internamiento) es-
tan en las funciones de la Unidad Especializada en la Ejecucion de Medidas
para Adolescente dependiente de la Subsecretaria de Ejecucion de Sanciones
Penales y Medidas de Seguridad de la Secretaria de Seguridad y Proteccion
Ciudadana del Estado, con oficinas en el mismo municipio en el que se ubican
los juzgados.

18 Google maps. Imagen del mapa en el que se aprecia la distancia que hay entre Berriozébal y el ejido

“Arroyo Delicias”.
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Las medidas en libertad se aplican en colaboraciéon con instituciones (Se-
cretaria de Salud, de Educacion, de Deporte, de Bienestar, Universidad Auto-
noma del Estado de Chiapas, Alcohdlicos Andnimos, etcétera) y autoridades
municipales (incluidas las autoridades ejidales) en donde residen las personas
adolescentes. Las medidas que implican el internamiento se cumplen en los
Centros de Reinsercion Social Especializados para Adolescentes: Villa Cri-
sol, “El Limoncito”, en Berriozéabal, y “Centro De Internamiento Especializa-
do Para Adolescentes Zona Costa”, en Mazatan.

I.5. Procuraduria de Proteccion de Nifias Nifios y Adolescentes

De acuerdo con lo establecido en la Ley General de Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, cada entidad federativa cuenta con un Sistema de
Protecciéon de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,!? instituciones en-
cargadas de garantizar la proteccion de todas las nifias, nifios y adolescentes
(NNA) que se encuentren en su territorio, incluidas aquellas personas que
se encuentren vinculadas con la comision de un delito, sea como victimas,
testigos, o bien, imputadas (acusadas y sentenciadas) por la comision de un
delito.

La persona representante de dicha institucion en los municipios en los que
se encuentran los juzgados es la responsable de presentarse ante el juzgado y
comparecer como representante legal de las NNA en el proceso, en especial
de las personas adolescentes cuyos padres no los pueden acompaiar y repre-
sentar en el proceso penal.

Tratandose de las acciones de restitucion de derechos, sera la autoridad
municipal de la residencia de la nifia, nifio o adolescente en especifico la
responsable de garantizar la eficacia de los derechos de NNA a través de
acciones especificas que eliminen o disminuyan los obstaculos que le impi-
den el goce de sus derechos, por ejemplo: gestionando becas para estudiar,
despensas de alimentos, tramites ante instituciones de educaciéon o salud.

19 Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada el 4 de diciembre de 2014 en el

Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el 28 de abril de 2022, articulo 4, fraccion
XVIIL
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11. Estadistica de conductas delictivas cometidas por
adolescentes

El INEGI emite anualmente un informe en relacion con la procuracion e im-
particion de justicia en México, dentro del que se incluyen datos relativos a la
justicia penal para adolescentes. A continuacion, se presentan algunos datos
relacionados con las conductas delictivas presuntamente cometidas por perso-
nas adolescentes durante el afio 2020 (publicado en 2021):2°

* Se iniciaron 217 carpetas de investigacion (CI) en las que se sefiald co-
mo probable responsable de la conducta delictiva a una persona ado-
lescente (PA). Asimismo, se determinaron 142, 15 se cerraron y 80
quedaron pendientes.?! En 64 casos, la persona imputada fue presen-
tada (CI con detenido) y en 153 ocasiones no hubo detenido.

* En 3 de las 142 CI se aplico el criterio de oportunidad, en 78 casos se
celebrd un acuerdo reparatorio (se decreto la extincion del ejercicio de
la accion penal), en 40 CI se determind el “no ejercicio de la accion pe-
nal por actualizarse alguna causal de sobreseimiento” y en un caso se
declaro la incompetencia.

* En 20 CI se ejercito la accion penal. En la etapa de investigacion com-
plementaria se aplicaron dos suspensiones del proceso, un proceso abre-
viado con sentencia y se formularon acusaciones en 12 casos; el resto de
los expedientes quedo en tramite (en 2020).

* Enrelacion con las victimas de las conductas delictivas atribuidas a per-
sonas adolescentes, resalta la siguiente informacion: 79 hombres, 135
mujeres, 5 personas, cuyo sexo no fue registrado, 4 personas morales
del sector privado, y en 16 ocasiones la victima fue la sociedad.

* Respecto de las personas adolescentes a quienes se atribuy6 la comision
de la conducta delictiva, 210 fueron hombres, 20 mujeres y en 8 casos
no se registrd el sexo (el nimero de personas resulta mayor al nimero

20 INEGI, Geografia e Informatica, “Censo Nacional de Procuracién de Justicia Estatal 20217

INEGI, Geografia e Informatica, “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal 2021”. Cabe
mencionar que la informacion proporcionada al INEGI por parte de las oficinas de procuracion y
administracion de justicia, puede no ser ciento por ciento apegada a la realidad debido a las fechas de
corte de la informacion recabada, a la disparidad en los rubros de informacion requerida, etcétera.
Sin embargo, ello no debe ser razon para no utilizar dicha informacion.

21 A las 217 carpetas iniciadas en 2020, deben sumarse las que quedaron pendientes en el afio 2019.
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de carpetas iniciadas debido a que puede haber una o mas personas re-
lacionadas con una CI).

» Se vincul6 a proceso a 24 personas adolescentes.

* De los casos en que se formuld acusacion, se dictaron 12 sentencias
condenatorias en proceso abreviado (contra adolescentes varones), 1 so-
breseimiento y 2 suspensiones condicionales del proceso.??

* En las carpetas recibidas en los juzgados, los delitos fueron: homici-
dio 14, feminicidio 2, lesiones 5, secuestro 2, abuso sexual 6, violacion
equiparada 5, violacién no identificada 9, robo 14, violencia familiar 9,
pornografia infantil 1, posesion simple (narcomenudeo) 5, posesion de
armas 1, asociacion delictuosa 1, contra la seguridad publica y el estado
3, encubrimiento 2.2

» Se solicitaron 10 derivaciones a la unidad de mecanismos alternativos
una vez que se vinculd a proceso, se admitieron 8 solicitudes y se con-
cluyeron 6 casos (no se especifica si hubo o no acuerdo ni la causa de
terminacion).

Como se puede observar, mas del 90% de las personas adolescentes a quie-
nes se atribuye la comision de una conducta delictiva son hombres, mientras
que mas del 66% de las victimas fisicas fueron mujeres; las conductas méas co-
metidas son el homicidio y el robo; la mayoria de los casos se resolvid a través
de criterios de oportunidad, soluciones alternas y procedimientos abreviados.

III. El Juzgado Especializado en Justicia Penal para
Adolescentes en Berriozabal

El proceso seguido en el juzgado de Berriozabal es el mismo establecido en la
Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes: denun-
cia o querella, etapa inicial (investigacion inicial e investigacion judicializa-
da), etapa intermedia, etapa de juicio oral y ejecucion de medida sancionadora
(en caso de que se haya impuesto a través de sentencia). Asimismo, en caso de

22 Se debe recordar que al inicio del ejercicio 2020, los juzgados tenian expedientes en tramite a los

cuales se deben sumar los ingresados en 2020.

En relacion al registro de delitos en sede judicial y su discrepancia con los registros de la fiscalia,
es importante referir que durante la secuela procesal puede variar la clasificacion juridica de los
hechos.

23
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ser procedente, se puede aplicar un criterio de oportunidad, alguna solucion
alterna (acuerdo reparatorio o suspension condicional del proceso), solicitar
un procedimiento abreviado o acceder a una mediacion o junta restaurativa
en la ejecucion de la medida sancionadora.?*

A continuacidn, se sefialan los pasos especificos que se observaron en
el periodo del 9 al 31 de marzo de 2022, a través de una observacion en el
juzgado:

(i) Al presentarse por primera vez la persona adolescente (para la celebra-
cion de la audiencia inicial, ya sea con o sin detenido), una de las per-
sonas adscritas al juzgado como personal administrativo le pregunta si
esta acompanada por su representante legal; en caso de que no lo esté,
se pide la presencia de la representante de la procuraduria municipal de
proteccion de nifias, nifos y adolescentes.

(i) En caso de percatarse de que la persona adolescente habla una lengua
indigena, se pide la intervencion del perito intérprete adscrito al juzga-
do (quien le acompaia en todas las diligencias). Si se trata de tzotzil o
tzeltal, €l intervendra; en caso contrario, se solicitara al Poder Judicial
del Estado la asignacion de un intérprete de la lengua que hable la per-
sona adolescente.>

(ii1) A continuacion, se recaban los datos personales y estadisticos de la PA;
edad, género, su comprension del espafiol, uso de un idioma distinto a
este y su pertenencia a una comunidad indigena,?® grado méaximo de
estudios, situacion laboral.

24 Alejandra M. Gomez Barrera, Justicia Penal para Adolescentes. Aproximacion a un derecho

especializado, pp. 117-159.

Debe recordarse que la asistencia de un traductor es un derecho constitucional de acuerdo a los
establecido en el articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Judrez
Ortiz y Ortiz Elizondo, op. cit., p. 108.

En relacion con la pertenencia a una comunidad indigena, no es necesario que hable el idioma
de la comunidad, pues de acuerdo con la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se aplica el criterio de autoadscripcion. Registro digital: 2024911; Instancia: Primera Sala;
Undécima Epoca; Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis: 1a./J. 91/2022 (11a.); Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 15, Julio de 2022, Tomo II, pagina 1933; Tipo:
Jurisprudencia. “DERECHO DE TODA PERSONA A SER RECONOCIDA COMO PARTE
DE UNA COMUNIDAD INDIGENA. LA AUTOADSCRIPCION COMO INTEGRANTE DE
UNA COMUNIDAD INDIGENA QUE REALIZA UNA PERSONA HASTA LA DEMANDA
DE AMPARO DIRECTO REQUIERE QUE EL TRIBUNAL COLEGIADO ANALICE SI ES
POSIBLE DETONAR EN SU FAVOR LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL ARTICULO 2o.
DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PATS”.

25
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(iv)

v)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

Posteriormente, la PA pasa a hablar con la psicologa adscrita al juzgado,
quien realiza una entrevista (en caso de ser la primera ocasion. Esta
entrevista es con fines diagndsticos) para conocer su estado psicologi-
co a fin de cerciorarse de que estd en condiciones de participar en la
diligencia. Es importante resaltar que la participacion de la psicologa
no estd prevista en la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia,
sin embargo, se realiza debido a una interpretacion sistematica de la
Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, asi como
de la Ley de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes del estado
de Chiapas.

Una vez que se ha constatado que la persona adolescente puede partici-
par en la diligencia, pasa a hablar con el defensor publico (en caso de
que cuente con defensa particular esta sesion informativa se llevara en
cualquier momento), quien explica en qué consiste la diligencia pro-
gramada.

Desde la audiencia inicial, en caso de que la juez observe que puede
existir algiin factor de riesgo o vulnerabilidad (violencia familiar, con-
sumo de drogas, alcoholismo, pobreza, marginacion, etcétera) en la
vida de la persona adolescente, de la victima (nifia, nifio o adolescen-
te), de alguna NNA relacionada con el proceso (familiar del adoles-
cente —hermanas, hermanos, hijos e hijas— o de la victima), la juez,
aplicando la integralidad del sistema de justicia penal y la aplicacion
de la Ley General de los Derechos de Nifios, Niflas y Adolescentes,
gira un oficio a la Procuraduria municipal de proteccion de NNA (en
donde viva) a efecto de que implemente las acciones pertinentes para
la restitucion de derechos de la NNA de que se trate.

Durante la celebracion de la audiencia, la juez se presenta y explica el
motivo por el que se encuentran en la diligencia y las partes se indivi-
dualizan. Se les da intervencion, siempre dando oportunidad a que el
adolescente manifieste si tiene alguna duda o quiere expresar algo.

Es importante sefialar que en todas las audiencias comparece, ademas del
Ministerio Publico, la asesora juridica de la victima asignada de oficio por
la Fiscalia (incluso cuando la victima no se presenta a la diligencia).

Una vez concluidas las intervenciones, la juez delibera y procede a ex-
plicar a las partes la determinacion a la que llega.
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En relacion a la aplicacion de las soluciones alternativas (acuerdo reparato-
rio o suspension condicional del proceso) o la mediacion y junta restaurativa
en etapa de ejecucion, se observo que:

1. El facilitador se encuentra en el juzgado en un horario de 9:00 a 17:00
horas de lunes a viernes; A efecto de que, en caso de que las partes
accedan a participar en una solucion alterna, sea posible iniciar el pro-
ceso ahi mismo sin necesidad de una segunda cita o de trasladarse a
otra oficina.

ii. La distribucion de la sala de audiencias (el mobiliario no esta fijo) per-
mite que las sesiones de mediacion penal y procesos restaurativos se
lleven a cabo ahi mismo.

iii. En relacion con la junta restaurativa en etapa de ejecucion, el facilitador
ha puesto en marcha una iniciativa que consiste en contactar a las victi-
mas (una vez dictada la sentencia) para informarles la posibilidad de este
procedimiento; sin embargo, los resultados no han sido muy alentadores.

De las entrevistas semiestructuradas realizadas a las personas operadoras
del sistema (juez, psicdloga, traductor, representante de la procuraduria de
proteccion y facilitador) y a los adolescentes, se desprende lo siguiente:

El personal que interviene directamente con las personas adolescentes:
juez, psicologa, defensor, ministerio publico, traductor, representante de la
procuraduria de defensa de NNA y asesora juridica, cuentan con una forma-
cion y experiencia que les brinda herramientas, habilidades y conocimientos
para desempeifiar el trabajo especializado en justicia para adolescentes.

Cabe resaltar que, a excepcidn del traductor, el conocimiento en relacion
con los usos, costumbres y cosmovision de las comunidades indigenas es
escaso en el resto del personal; aunque reconocen la necesidad de conocer
sobre el tema, carecen de informacion suficiente para poder hablar de un
sistema intercultural.?’” Lo anterior representa un area de oportunidad, pues
una de las caracteristicas fundamentales de este sistema de justicia para
adolescentes es que los adolescentes investigados, procesados y sentencia-
dos entiendan su situacion juridica y el proceso en el que se encuentran
participando, lo cual se dificulta cuando los adolescentes no tienen como
lengua principal el espaiiol o son monolingiies (no hablan espafiol), pues,

27 Manuel G. Ocampo Mufioa, op. cit., p. 108.
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como lo sefiald un adolescente (tzotzil de 17 afios de edad), en una entrevista
“ustedes [refiriéndose a quienes no son parte de una comunidad indigena]
no nos entienden, porque unas cosas que son importantes para nosotros
[personas indigenas] a ustedes no les importan y algo que es importante
para ustedes a nosotros no nos importa”.

El traductor, aunque no ha recibido formacion académica sobre el siste-
ma de justicia penal ordinario y para adolescentes, cuenta con la experiencia
laboral (20 afios como traductor judicial) que le ha brindado conocimien-
tos para realizar intervenciones que no se limitan a traducir lo que se dice
en las audiencias, sino que ofrecen a los adolescentes la oportunidad de
comprender y participar de mejor manera en el proceso; en palabras de un
adolescente (tzeltal de 16 anos de edad); “Cuando hablo en mi lengua me
expreso mejor”.

La intervencion de la psicéloga, aunque técnicamente se limita a asegurar
la estabilidad psiquica de la persona adolescente para participar en el proce-
so, se usa para que el defensor (y a través de éste la juez) conozca la vida del
adolescente y utilice esa informacion durante las diligencias, como es la de-
terminacion de la medida cautelar y la medida de sancion.

1V, Centro de Reinsercion Social “Villa Crisol”

A pocos metros del Juzgado de Berriozabal se encuentra el Centro de Rein-
sercion Social para Adolescentes “Villa Crisol”, el cual es un centro especiali-
zado que no busca ser un centro de reclusion en el que estén internas personas
adolescentes, sino un espacio en el que estén las personas adolescentes a quie-
nes se les ha impuesto una medida (cautelar o sancionadora) en internamiento
(semilibertad o internamiento).

Este centro esta organizado en cuatro villas: una destinada a los adolescen-
tes sujetos a internamiento cautelar (con capacidad para 35 personas), otra a
adolescentes menores de 18 afos de edad (con capacidad para 20 personas), la
tercera se destina a personas varones mayores de 18 afos de edad (con capaci-
dad para 20 personas) y la tltima se destina a las adolescentes (con capacidad
para 20 personas).

Ademas de las villas, el centro cuenta con amplios espacios para desarro-
llar actividades fisicas al aire libre, incluso un huerto; un area para realizar
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actividades académicas; un area médica; el comedor; un auditorio y talleres
de oficios y artes (musica, carpinteria, corte y confeccion y pintura).

V. Reflexiones finales a partir del andlisis de casos

Al margen del proceso penal establecido en la Ley Nacional del Sistema Inte-
gral de Justicia Penal para Adolescentes, se presenta una serie de situaciones
que requieren la aplicacion sistematica de los principios del sistema y de la
perspectiva de adolescencia, los cuales no se encuentran regulados o previs-
tos en la Ley. A continuacion, se presentan tres casos que se observaron du-
rante el periodo referido (la narracion se formula a partir de la observacion),
se sefialard la actuacion de las autoridades y se formulard un comentario al
respecto.

Los casos que a continuacion se presentan no pretenden ser representativos
del sistema aplicado en el juzgado de Berriozabal ni mucho menos de los sis-
temas de justicia penal para adolescentes en general, sino ejemplificativos de
las complejidades que se pueden presentar mas alla del tema procesal.

V.1. Adolescente embarazada

Claudia es una adolescente que, al momento de su primera audiencia, tiene
diecisiete anos de edad y un embarazo de siete meses. Es imputada por haber
cometido el delito de robo calificado; a continuacion, se presentan los antece-
dentes del caso de conformidad con la fiscalia:

“El dia 18 de abril de 2019 Claudia ingreso al domicilio del sefior
Pedro quien vive s6lo en virtud de que su hija e hijo se mudaron de
casa, sin embargo, dejaron sus pertenencias en el domicilio de Pedro
en los que eran sus cuartos. Segiin Pedro Claudia ingreso al domi-
cilio en compafiia de Andrés (su pareja sentimental mayor de edad)
quien amenazd a Pedro con una navaja, mientras Claudia revisaba
la casa tomando una serie de cosas que puso en una caja. Luego de
terminar la revision de la casa, ambos (Claudia y Andrés) salieron
del domicilio por lo que Pedro llam¢ a la policia, proporcionandoles
la media filiacion de Claudia y Andrés”.

Durante la audiencia, Claudia sefial6 lo siguiente:
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“El dia 18 de abril de 2019 Andrés y yo quedamos en ir a la casa de
Pedro, quien me habia dicho que estaba rentando un cuarto en su
casa y como andabamos buscando donde rentar, yo llegué primero
y le pregunte a Pedro, me dijo que pasara porque el cuarto estaba
al fondo y entonces entre y lo segui, yo traia mis cosas en una caja,
cuando entramos al cuarto él comenz6 a tocarme los senos y el tra-
sero, yo me asuste y le dije que me dejara, luego llego Andrés y toco
la puerta, pero como estaba cerrada no pudo pasar. Comencé a gritar
y Andrés me escucho, como Pedro no me dejaba salir, Andrés avento
piedras y rompi6 una ventana, Pedro fue a la puerta y ahi aproveche
para salir. Andrés y yo nos fuimos, si llevaba una caja, pero era en la
que yo llevaba mis cosas”.

A la audiencia Claudia se presenta en compaiiia de la mama de su
novio (padre de su hijo) con quien vive (ambos son adolescentes).
Su “suegra” comparece como su representante legal; sin embargo,
atendiendo a que Claudia es adolescente, la Juez permite que ingrese
a la sala, aunque pide la presencia de la representante de la Procu-
raduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes del municipio
de Berriozabal.

En la audiencia también estan presentes, el Fiscal, la asesora juridica
de la victima, el defensor y la psicologa. En el uso de la voz, la psi-
cologa hace referencia a la vida de Claudia, sefialando lo siguiente:

Claudia quedo huérfana de padre a los cuatro afios de edad, luego a
los diez se mudé con sus abuelos maternos en virtud de que la pareja
de sumama la agredié sexualmente (sin que se haya realizado inves-
tigacion al respecto y sin que Claudia recibiera atencion psicologica).
A sus catorce afios comenzo una relacion sentimental con Andrés un
joven mayor de edad con quién vivio por dos afios (durante los cuales
ocurrieron los hechos). Actualmente vive con Daniel y su familia,
recibe apoyo, carifio y contencion por parte de la familia de Daniel.
En relacion a su embarazo, el proceso penal le ha ocasionado estrés,
por lo que sugiero que la dejen en una medida cautelar de libertad
bajo el cuidado de su suegra.
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La Juez vincul6 a proceso a Claudia, establecié como término para la
investigacion complementaria 30 dias e impuso una medida cautelar
en libertad.

Comentario

En este caso, la juez, al momento de determinar tanto el tiempo de la inves-
tigacion complementaria como la medida cautelar a la que se sujeto a la ado-
lescente, consider6 las circunstancias especificas, en especial, la relativa a su
embarazo. Sin embargo, a pesar de que en lo general la juez toma acciones
para la restitucion de derechos de ninas, nifios y adolescentes que se toman en
el juzgado (a través de los informes que envia a la procuraduria de proteccion
de nifias, nifios y adolescentes que corresponda), en este caso no se dio vista
ni se cuestiond al Ministerio Publico en relacion al abuso sexual mencionado
en la declaracion de la adolescente debido a que, al ser adolescente, basta con
que la autoridad sepa que ocurri6 un hecho con apariencia de delito para ini-
ciar la investigacion.

En consecuencia, se podria considerar la viabilidad de dar vista al Ministerio
Publico para que investigue los hechos y de esta forma no parezca que el dicho
de la adolescente queda en el olvido. Este es un ejemplo de por qué se necesita
aplicar la perspectiva de género®® en la justicia penal para adolescentes, pues
no basta tener en consideracion el estado de embarazo de la adolescente, sino
también hay que realizar acciones para atender una historia de violaciones a
sus derechos humanos, en especial, para una vida libre de violencia, ya que,
de la informacién proporcionada por la psicologa, se desprende que Claudia ha
vivido violencia sexual desde su infancia, pues en la vida de las mujeres puede
acumularse una serie de situaciones de vulnerabilidad: género, edad y situacion
juridica.?®

V.2. Adolescente migrante

Jovani es un adolescente que a los diecisiete afios salié de su hogar
debido a la situacion de violencia que bandas como la marasalbatru-
cha ocasionaban en El Salvado, se uni6 a un grupo de personas que
venian a México con la finalidad de llegar a Estados Unidos.

28 Sofia M. Cobo Téllez, “Género y justicia penal: el derecho penal visto desde un enfoque incluyente”,
p- 130.

29 Sofia M. Cobo Téllez, “;Por qué diferenciar al feminicidio infantil?”, p. 16.
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Al llegar a Chiapas, trabajo como jornalero en una hacienda en la
que se les permitia quedarse. Luego de varias semanas de trabajo
Jovani hizo amigos con los que salia a pasar el rato (ir a tomar, estar
con mujeres, etcétera). La tarde del 15 de junio de 2017 Antonio uno
de sus amigos, le pidi6 que hablara con Juan por que le debia dinero
y querian cobrarle.

Jovani convencid a Juan de acompafiarlo a un paraje alejado, fue-
ron en el vehiculo de Juan (en el que también iba Enrique, el hijo
de Juan). Cuando llegaron, Antonio se encontraba con tres sujetos,
quienes amarraron a Juan y lo amenazaron con un arma de fuego,
metieron a Juan y a su hijo en un cuarto, en el que permanecieron por
varios dias. Jovani no queria ayudarlos, pero también lo amenazaron.

Durante los dias en que Juan y Enrique permanecieron privados de
su libertad, uno de los amigos de Antonio se comunic6 con la mama
de Juan para pedirle 150 000 pesos de rescate, luego de dos semanas
la familia de Juan y Enrique pagaron el dinero solicitado. Debido a
que Juan sabia quiénes eran las personas que lo habian privado de
su libertad, Antonio y los otros secuestradores decidieron privar de
la vida a Juan, dejando libre a Enrique quien en ese entonces tenian
4 afios.

Jovani fue detenido y sujeto a proceso, debido a que en la carpeta
de investigacion se encontraba un DVD que contenia la entrevista
formulada a Enrique, Jovani acepto su participacion en los hechos
y solicitd se aplicara un procedimiento abreviado, luego de haber
llevado la audiencia respectiva, la Juez acordd procedente el proce-
dimiento abreviado y una vez valorados los datos de prueba encontré
que existian elementos para acreditar la participacion de Jovani en el
secuestro de Juan y Enrique, imponiéndole una medida de interna-
miento en centro especializado para adolescentes “Villa Crisol” por
1 afio, 6 meses.

Durante el proceso se contd con la participacion del representante
del consulado de El Salvador, quien facilito el contacto con la ma-
dre de Jovani, ambos asistian a las audiencias. El representante del
consulado, apoyo a Jovani para continuar con sus estudios durante
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el tiempo que durd su internamiento de acuerdo al sistema educativo
de su pais.

Durante la ejecucion de la medida, se presento a las partes: Jovaniy a
la madre de Juan la posibilidad de llevar a cabo un proceso de justicia
restaurativa: encuentro victima-adolescente. La unidad de justicia al-
ternativa del Poder Judicial del Estado, designé un facilitador que pri-
mero informo a las partes de los alcances del este proceso, asimismo
brindo acompafamiento y preparacion para la sesion conjunta, cuando
ésta se llevod Jovani expreso su arrepentimiento y vergiienza respecto
de su participacion, asi mismo se disculpo, la madre de Juan manifesto
que entendia que Jovani era una persona joven y que no fue él quien le
dispar6 a su hijo y lo perdonaba.

En la audiencia de terminacion de la audiencia, Jovani se disculpd
con todas las personas intervinientes y agradecio el trato y apoyo que
se le dio durante su internamiento. El representante del Consulado
solicitd que al ser puesto en libertad Jovani se fuera con €l y con su
madre, para evitar los retrasos que el sistema migratorio puede tener.

Ante esta solicitud la Juez determind que no era procedente la so-
licitud del representante consular, ya que la estancia de Jovani en
Meéxico era de forma irregular, por lo que, al ser liberado del centro
de internamiento, quedaria bajo la jurisdiccion de la autoridad mi-
gratoria quien se encargaria de su traslado a El Salvador.

Comentario

El caso de Jovani es un ejemplo de la convergencia de multiples categorias.
La primera es que, en El Salvador, es victima de violencia social, en la que la
falta de respuesta de las autoridades estatales lo orilla a dejar a su familiay su
hogar. La segunda, adolescente migrante no acompaiiado, es decir, de un dia a
otro se convirtid en responsable de su propia vida, debia proveerse seguridad
y alimento. La tercera, situacion migratoria irregular; al no contar con sus do-
cumentos comienza el temor a las autoridades mexicanas, lo que lo coloca en
una situacion de vulnerabilidad.

En este caso, la coordinacion de las autoridades encabezadas por la juez
permitio una respuesta que garantizé los derechos humanos de Jovani: con-
tactar al representante del consulado de El Salvador para su presencia en las
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diligencias, la biisqueda y localizacion de su madre, la coordinacion que duran-
te la ejecucion de la medida sancionadora se logrd con la institucion educativa
de EI Salvador a fin de que los estudios que realiz6 Jovani durante su interna-
miento fueran validos en su pais de origen.

Considerando la ubicacion geografica de nuestro pais, México se constitu-
ye como un pais de origen, transito, destino y retorno. Por ello, es necesario
que el sistema de justicia penal para adolescentes considere tanto en sus ins-
tituciones como en su operacion las circunstancias relativas a la migracion
tanto nacional como internacional; pues la condicion de migrante es una si-
tuacion de vulnerabilidad en tanto que representa un riesgo de sufrir un dafio
0 una violacién a sus derechos humanos.3°

Asi, México se ubica geograficamente en una de las regiones con mayor
movilidad humana del mundo. Pais de origen, transito, destino y retorno. Co-
nocer el contexto en el que esas migraciones se han originado es fundamental
para la comprension de las personas adolescentes migrantes. De acuerdo con
la respuesta al cuestionario para organizaciones no gubernamentales con re-
lacién a los nifios y adolescentes migrantes no acompaifiados y los derechos
humanos del Centro de Derechos Humanos Fray Matias de Cérdova A.C.,3!
las causas por las que NNA migran son:

a) Causas estructurales

» Causas socioecondmicas: biisqueda de empleo que permita mejorar
las condiciones de vida en contextos de pobreza o extrema pobreza,
o de economias familiares muy débiles.

» Causas sociales: busqueda de la reunificacion familiar con proge-
nitores que migraron previamente, situaciones de abandono o des-
estructuracion familiar, violencia, maltrato y abusos en el &mbito
intrafamiliar.

» Causas politicas: situacion de violencia en el Tridangulo Norte de
Centroamérica, en el marco de los efectos del conflicto armado, del
problema de las maras y el crimen organizado, de la corrupcion, la

30
31

Ricardo A. Bucio Mtjica, “Niflez migrante en México y el derecho al acceso a la justicia”, p. 394.
Fray Matias de Cordova A.C., Comité asesor del Consejo de Derechos Humanos. “Los nifios
y adolescentes migrantes no acompafiados y los derechos humanos. Cuestionario para las
organizaciones no gubernamentales”.
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impunidad y las politicas publicas neoliberales que dejan a la pobla-
cion en constante amenaza y absoluta desproteccion.

* Motivaciones personales: construccion de un imaginario colectivo
que ve en la migracion hacia el Norte la mejora del estatus personal
y la calidad de vida dada la desigualdad en términos de desarrollo
humano entre Norteamérica y Centroamérica.

b) Causas inmediatas:

En la actualidad, particularmente en El Salvador, el agravamiento y recrude-
cimiento de la violencia originada por el crimen organizado estan impactando
fuertemente en la huida de NNA fuera del pais y que llegan a la frontera sur de
Meéxico no acompanados o en ocasiones junto a sus familias. Cabe sefalar que
el caso de Honduras es andlogo, unido a la alta inestabilidad politica, desde ha-
ce afios. Guatemala, que mantiene altas tasas de situacion de extrema pobreza,
atraviese en la actualidad un estado de colapso politico e institucional que esta
agravando las dificultades en las condiciones de vida de toda la ciudadania.

V.3. Derechos sexuales de adolescente interno

José es un adulto joven de 18 afos 6 meses, se encuentra interno
desde hace 1 afio, en el centro especializado Villa Crisol cumpliendo
una medida de internamiento en régimen cerrado. Antes de su inter-
namiento José vivia con Andrea una adolescente que tiene 17 afios 4
meses, con quien procred una hija que tiene dos afios. Jos¢ y Andrea,
han solicitado se permitan las visitas conyugales.

Las autoridades del Centro y la Juez encargada de la Ejecucion han
considerado cuidadosamente la solicitud, pues €l ya es adulto y ella
sigue siendo adolescente, aunque no se puede constituir un concu-
binato, se considera que el haber procreado es una causal de eman-
cipacion, en consecuencia, eso les permitiria (si quisieran) contraer
matrimonio y por ello constituir un concubinato.

Cabe sefialar que se cuenta con el conocimiento y consentimiento de
la madre de Andrea y ésta se ha realizado los examenes clinicos para
la deteccion de enfermedades de transmision sexual, asimismo se les
ha dado informacién sobre prevencion de embarazo y salud sexual
y reproductiva.
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Comentario

La LNSIJPA, en su articulo 55, sefiala como derecho de las personas adoles-
centes privadas de la libertad el de recibir visita intima en caso de que la PA
esté emancipada o se encuentre en concubinato. Estas dos hipdtesis generan
conflicto, pues la emancipacion y el concubinato se encuentran regulados en
los codigos estatales, por lo que las condiciones para su materializacion va-
rian en cada entidad federativa; cabe sefialar que en el Codigo Civil Federal
(CCVF) se han derogado los articulos del 641 al 645 en los que se regulaba la
emancipacion. En relacion con el matrimonio establece como edad requerida
los 18 afios (art. 148 CCVF).

Ahora bien, el articulo 631 del Cédigo Civil del Estado de Chiapas (CC-
vCh), que establecia que la emancipacion de una persona menor de 18 afios de
edad se produce al contraer matrimonio, fue derogado.

Por su parte, el ordinal 145 CCvCh establece como requisito para contraer
matrimonio tener 18 afios de edad. Aunque en el Codigo no se establecen los
requisitos para constituir el concubinato, dos articulos brindan informacion
que sirve para acreditarlo; estos son el 287 Ter A), que establece como uno de
los requisitos para que la concubina pueda demandar 50% de los bienes que
el concubinario hubiera adquirido durante el concubinato y que estos hayan
vivido bajo el mismo techo durante tres afios consecutivos y el articulo 1609
(CCvCh) que retoma el plazo de tres afos para poder hacerse acreedores (con-
cubina y concubinario) a los derechos sucesorios o bien cuando hayan tenido
hijos en comun, siempre que hayan permanecido libres de matrimonio duran-
te el concubinato.

De lo anterior, se colige que el concubinato en Chiapas se puede constituir
cuando dos personas que no estén casadas convivan bajo el mismo techo mi-
nimo por tres aflos consecutivos o bien que hayan procreado conjuntamente.

Asi, atendiendo al interés superior tanto del adulto joven (a quien se le
deben garantizar los derechos del sistema de justicia para adolescentes), la
adolescente pareja de José, la hija de ambos, las autoridades hacen una pon-
deracion de los derechos de las tres personas que constituyen una familia, y
con la finalidad de no discriminarles, se reconoce el concubinato de Jos¢ y
Andrea, en virtud de que ambos estan libres de matrimonio y tienen una hija.

De esta forma, aunque el Codigo Civil Estatal de primera vista no contem-
pla la posibilidad de que una persona adolescente se emancipe, esto no puede
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ser causa para limitar el derecho contemplado en la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes.

Como he pretendido plasmar en los parrafos anteriores, el sistema de justi-
cia para adolescentes que se aplica en el Distrito Judicial de Berriozébal cum-
ple con la obligacion establecida en el articulo 1° Constitucional en el sentido
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos en el am-
bito de sus competencias, esto es, en la procuracion e imparticion de justicia
penal para adolescentes y en las instituciones de proteccion de derechos de
nifias, nifios y adolescentes y otras instituciones que de forma tangencial se
involucran (educacion, salud, deporte, cultura, etcétera).

Aunque existen areas en las que se puede mejorar y fortalecer, como la
aplicacion de perspectiva de género tanto para las personas adolescentes res-
ponsables como para las victimas, lo cierto es que el trabajo y compromiso de
quienes operan este sistema da como resultado que las personas adolescentes,
que desafortunadamente pasan por €l, encuentren oportunidades y/o adquie-
ran herramientas que les permitan ejercer su derecho al adecuado desarrollo
evolutivo de la personalidad (articulo 6, frac. XV de la LGDNNA) con miras
a su reinsercion social y familiar y, con ello, la realizacion de un proyecto de
vida auténomo.

Sin embargo, esto no debe ser un caso aislado que depende de las buenas
intenciones de las personas que operan el sistema en el distrito judicial de
Berriozabal, sino que deberia ser un trabajo general y constante de todas las
Fiscalias, Juzgados y Centros de ejecucion de medidas que se nombran “espe-
cializados en justicia penal para adolescentes”.

Fuentes de consulta

Bibliografia
Bucio Mujica, Ricardo Antonio. “Nifiez migrante en México y el derecho al acceso a la
justicia”. Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las niiias y los
nifios en contextos de movilidad internacional. Nicolas Espejo Yaksic (ed.), Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2021, pp. 393-434. https:/www.scjn.gob.mx/
derechos-humanos/sites/default/files/Publicaciones/archivos/2021-11/ACCES0%20
A%20LA%20JUSTICIA%20NN _digital.pdf (consultado el 23 de enero de 2023).

138



Cobo Téllez, Sofia Magdalena. “Género y justicia penal: el derecho penal visto desde un
enfoque incluyente”. Temas y topicos juridicos a proposito de Serafin Ortiz Ortiz.
José Luis Soberanes Fernandez y Marla Daniela Rivera Moya (coords.), México, I1J-
UNAM, 2020, pp. 123-134, 36.pdf (unam.mx) (consultado el 23 de enero de 2023).

Gomez Barrera, Alejandra Marlene. Justicia Penal para Adolescentes. Aproximacion a
un derecho especializado. México, Tirant Lo Blanch, 2022.

Hemerografia
Cobo Téllez, Sofia Magdalena. “;Por qué diferenciar al feminicio infantil?” Revista
Mexicana de Ciencias Penales. Num. 13, 2021, pp. 12-26. https://revistaciencias.ina-
cipe.gob.mx/index.php/02/article/view/423 (consultado el 23 de enero de 2023)

Juarez Ortiz, Irene y Héctor Ortiz Elizondo. “La perspectiva sociocultural de juventud y
la de adecuacion cultural como herramientas para el acceso efectivo a la justicia de
las personas adolescentes ¢ indigenas en el sistema penal acusatorio”. Revista sobre
acceso a justicia e dereitos nas américas ABYA YALA, Num. 3, 2017, pp. 95-112.
https://www.academia.edu/37036347/La_perspectiva_sociocultural de juventu-
d y la de adecuaci%C3%B3n_cultural como herramientas para el acceso
efectivo_a la justicia de las personas adolescentes e ind%C3%ADgenas en
el sistema penal acusatorio (consultado el 23 de enero de 2023).

Ocampo Muiioa, Manuel Gustavo. “Acercamiento a una justicia terapéutica intercultu-
ral en Chiapas”. Intersticios Sociales, nim. 18, 2020, pp. 105-1226.. https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8101936&orden=0&info=link (consultado el 23
de enero de 2023).

Legislacion
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de
1917 en el Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el 28 de mayo
de 2021.
Constitucion Politica del Estado de Chiapas publicada el 3 de febrero de 1921 en el Pe-
riodico Oficial; Gltima reforma publicada 21 de diciembre de 2014.
Codigo Civil Federal, publicado en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31

de agosto de 1928 en el Diario Oficial de la Federacion, Gltima reforma publicada el
11 de enero de 2021.

Codigo Civil del Estado de Chiapas, publicado el 2 de febrero de 1938, en el Periodico
Oficial; ultima reforma publicada el 17 de septiembre de 2013.

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, publicada el 16
de junio de 2016 en el Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma 31 de diciem-
bre de 2020.

Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada el 4 de diciembre

de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion; Giltima reforma publicada el 28 de abril
de 2022.

7;6 alegatos, num. 113, México, enero-abril de 2023



Investigacion

Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, publicada el 16
de junio de 2016 en el Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el
31 de diciembre de 2020.

Naciones Unidas. Convencién sobre los Derechos del Nifio. Observacion General
num. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil.
18 de septiembre de 2019. https:/www.plataformadeinfancia.org/wp-content/
uploads/2021/09/observacion-general-24-relativa-a-los-derechos-del-nino-en-el-sis-
tema-de-justicia-juvenil.pdf (consultado el 23 de enero de 2023).

Electronicas

INEGI. Geografia e Informatica. “Encuesta Nacional de Adolescentes en el Sistema
de Justicia Penal (ENASJUP) 2017”. https:/www.inegi.org.mx/programas/enasju-
p/2017/#Tabulados (consultado el 23 de enero de 2023).

INEGI. Geografia e Informatica. “Censo de Poblacion y Vivienda 2020”. (Censo 2020).
https:/www.inegi.org.mx/programas/ccpv/2020/ (consultado el 23 de enero de 2023).

INEGI. Geografia e Informatica. “Censo Nacional de Procuracion de Justicia Estatal
2021”. https:/www.inegi.org.mx/programas/cnpje/2021/#Tabulados (consultado el
23 de enero de 2023).

INEGI. Geografia e Informatica. “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal
2021”. https://www.inegi.org.mx/programas/cnije/2021/#Tabulados (consultado el
23 de enero de 2023).

Google maps. Mapa del recorrido entre Berriozabal y el ejido “Arroyo Delicias”. https://
www.google.com/maps/dir/Berrioz%C3%A 1bal,+29130+Chis./Arroyo+Delicias,+-
Chis./@17.0387952,-93.1741927,8z/data=!3m1!4b1!4m14!4m13!1m5!1m1!1s0x85ecc-
3536¢38a723:0xb2535d455006cb48!12m?2!1d-93.2734517!12d16.7978347! 1m5! Im1!1s
0x858ae0e48ded9d3b:0x9835b0d24d9f48d0!2m2!1d-90.5513899!12d16.1166699!3¢0

Fray Matias de Cordova A.C. Comité asesor del Consejo de Derechos Humanos. “Los ni-
fios y adolescentes migrantes no acompaiiados y los derechos humanos. Cuestionario
para las organizaciones no gubernamentales”. https:/www.ohchr.org/sites/default/fi-
les/Documents/HR Bodies/HRCouncil/AdvisoryCom/Migrant/CDHFrayMatias.pdf
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La actual deficiencia de los servicios
publicos en Ecatepec de Morelos.
La division del municipio como solucién

Daniel Portugués Flores

Resumen:

Ecatepec de Morelos es el municipio mas poblado y el segundo mas grande terri-
torialmente en el Estado de México. El crecimiento demografico ha representado
un gran obstaculo en la oferta de los servicios publicos. Es por ello que en 2020 se
propuso dividir este municipio y crear uno nuevo que llevaria el nombre de Ciudad
Azteca. El objetivo que persigue esta importante tarea es satisfacer las demandas
y necesidades de sus habitantes, lo cual, sin duda, se traducira en un desarrollo
econdmico para el municipio y su elemento humano.

Abstract:

Ecatepec de Morelos is the most populated municipality and the second largest
territorially in the State of Mexico. Population growth has represented a great
obstacle in the supply of public services. That is why in 2020 it was proposed to
divide this municipality and create a new one that would bear the name of Ciudad
Azteca. The objective pursued by this important task is to satisfy the demands and
needs of'its inhabitants, which will undoubtedly translate into economic development
for the municipality and its human element.

Sumario: Introduccion / 1. Ecatepec de Morelos en 2022 / II. Los servicios publicos
/ 1. La descentralizacion de Ecatepec de Morelos y los municipios del Estado de
Meéxico / IV. Finalidad de la creacion de un nuevo municipio / V. Oposicion a la
creacion de un nuevo municipio / VI. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Licenciado en Derecho por la UAM-A.
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Introduccion

El municipio es una estructura que organiza la cooperacion de los
miembros de una comunidad asentada en cierto espacio territorial,
para la atencion de los inmediatos asuntos que le son propios y que

propicia las condiciones necesarias para el desarrollo integral de

sus miembros.!

El objetivo fundamental de este ente administrativo y politico es satisfacer las
necesidades publicas de sus habitantes, lo cual derivard en una mejor calidad
de vida para estos y en un constante desarrollo econdmico en beneficio del
propio municipio y sus habitantes. Por esta razon, es indispensable entender
que “el municipio tiene la gran responsabilidad de organizar e incidir en la
vida cotidiana del individuo: en su disefio estructural y funcional debe ofrecer
el marco juridico que facilite la existencia de los ciudadanos (...)”.> Respon-
sabilidad que se encuentra consagrada tanto en nuestra Constitucion Federal
como en las Constituciones locales.

En virtud de que el municipio es el medio por el cual el Estado ofrece los
servicios publicos, actualmente el constante y acelerado crecimiento demo-
gréfico ha impedido llevar a cabo eficazmente dicha tarea. Representa un gran
obstaculo para ello. La falta de estos servicios publicos repercute en los ha-
bitantes de un municipio deteriorando su calidad de vida. Esto representa un
incumplimiento y perjuicio para los habitantes de los municipios. En relacion
con lo establecido en el articulo 4° constitucional, pues nuestra Carta Magna
dispone en el citado precepto, en su parrafo sexto, que toda persona tiene de-
recho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal,
puesto que es precisamente el Estado el que debe garantizar este derecho con
la participacion de las entidades y, principalmente, la de los municipios.

Asimismo, se presenta nuevamente un incumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 115 de la Constitucion Federal. En resumen, el citado precepto
dispone que se le encomienda el ofrecimiento de los servicios publicos al mu-
nicipio. Estos servicios comprenden el alumbrado publico, mercados y centra-

Israel Chaparro Medina, EI municipio mexicano y su marco juridico en México, p. 11.
Lissette Pérez Hernandez, El municipio y la elevacion de su efectividad social. Algunas
consideraciones relacionadas con su dimension juridica, p. 25.

2
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les de abasto, panteones, infraestructura, drenaje y seguridad publica, entre
otros. Por ello, es importante dejar claro lo siguiente:

El municipio se caracteriza como una persona juridica de derecho
publico, compuesta por un grupo social humano interrelacionados
por razones de vecindad al estar asentado permanentemente en un
territorio dado, con un gobierno auténomo propio y sometido a un
orden juridico especifico, con el fin de mantener el orden publico,
presentar los servicios publicos indispensables para satisfacer las ne-
cesidades elementales de caracter general de sus vecinos y realizar
las obras publicas requeridas por la comunidad.?

Al dia de hoy, el municipio, particularmente Ecatepec de Morelos, se ha
visto imposibilitado para satisfacer las demandas de sus habitantes. Los servi-
cios publicos que se prestan son cada vez de menor calidad y discontinuos, lo
que trae consigo una serie de manifestaciones por parte de sus habitantes. Hay
que destacar que la falta de estos servicios se debe también al establecimiento
de asentamientos humanos en zonas federales o en los limites de diversos mu-
nicipios. Esto genera un conflicto sobre qué gobierno tiene como obligacion
satisfacer las necesidades de estos asentamientos.

Cabe mencionar que otra de las mayores problematicas que en las tltimas
tres décadas ha surgido con relacion a la figura del municipio es su descentra-
lizacion: “El Gobierno Federal tendié a concentrar un gran camulo de facul-
tades y poderes respecto de las entidades federativas. De manera anéloga, los
gobiernos de las entidades federativas tendieron a absorber poderes y faculta-
des diversas, en detrimento del nivel municipal, reproduciendo hacia abajo el

patrén que sufria hacia arriba”*

Las reformas que en materia municipal se implementaron a lo largo del
siglo XX solo se ven reflejadas en nuestra Constitucion, puesto que, factica-
mente, los municipios carecen de esa autonomia juridica a que hace referencia
nuestra norma fundamental. El municipio sigue siendo un instrumento poli-
tico que se sujeta a las decisiones del Estado al que pertenece, lo cual resulta
sumamente preocupante.

Pablo Martinez Gil et al., El municipio, la ciudad y el urbanismo, p. 199.

4 José Maria Serna de la Garza, El sistema federal mexicano, p. 117.
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1. Ecatepec de Morelos en 2022

Los problemas sociales a los cuales se enfrenta la sociedad actual
son evidentemente complejos, responden a causas multiples, asi
como multiples deben ser las opciones para solucionarlos. En ese
sentido el derecho, entendido como el ordenamiento normativo
coactivo que rige en un tiempo y espacio determinados puede y
debe incidir efectivamente en la direccion de la conducta humana
V, de esa manera, contribuir a solucionar esta serie de problemas
que aquejan a la sociedad actual ®

Ecatepec de Morelos es actualmente el municipio mas poblado y el segundo
mas grande territorialmente (con aproximadamente 183 km?) en el Estado de
Meéxico. De acuerdo con el ultimo censo practicado por el INEGI en 2020, su
poblacién asciende a 1,645,352° habitantes. En suma, este municipio ha tenido
un rezago importante en la atencion a contrataciones de toma de agua y drenaje.
Lo anterior encuentra sustento en los datos presentados por el INEGI, puesto
que solamente 3,4537 demandas fueron atendidas. La cantidad presentada es
minima en comparacion con otros municipios como Toluca de Lerdo, por ejem-
plo, el cual atendi6 5,468% tramites. Si se compara la poblacion de dicho muni-
cipio con la de Ecatepec de Morelos, y tomando en consideracion que a mayor
poblacion sus demandas y necesidades son mayores, la diferencia en que ambos
municipios atienden dichas demandas es considerable y preocupante.

Tal y como se puede apreciar en la Grafica 1, de acuerdo con la informa-
cion presentada por el INEGI, la efectividad y cumplimiento de las solicitudes
para contratacion de toma de agua y drenaje, por cuanto hace al municipio
de Ecatepec de Morelos (3,453),° se encuentra muy por debajo de los munici-
pios Naucalpan de Juarez (5,222),!° Toluca de Lerdo (5,468)!! y Chimalhuacéan
(8,358).12

Victor Amauri Simental Franco, “Agua, ciudad y derecho”, p. 244.

INEGI, Censos y conteos de poblacion y vivienda, 2020.

INEGI, Tramites atendidos por las administraciones publicas municipales, contratacion de toma de
agua y drenaje, 2014.

Ibid.

o Ibid.

10 Ibid.

1 Ibid.

12 Ibid.

o
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Grafica 1. Contratacion de toma de agua y drenaje
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Fuente: elaboracién propia.

Si bien es cierto que los datos previamente referidos y ofrecidos por el
INEGI presentan una diferencia temporal de ocho afios, también lo es que
dicho municipio cuenta con un presupuesto de egresos aprobado en 2022 de
$5,598,773.20'3 de acuerdo con datos ofrecidos por el INAL

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta dificil pensar que un municipio con
tan alto presupuesto de egresos en la actualidad cuente con un elevado rezago
en la atencion de solicitudes para contratacion de agua, asi como solicitudes
para la mejora de infraestructura, seguridad publica, alumbrado, etcétera.

Es por ello que, atendiendo a este gran crecimiento demografico y, por en-
de, a la alta demanda de los servicios publicos que dicho crecimiento origina,
el 10 de agosto de 2020, el senador del partido politico MORENA, Higinio
Martinez, propuso dividir el municipio; crear uno nuevo, el cual llevaria el
nombre de Ciudad Azteca. Iniciativa que ha quedado en el olvido a mas de
dos afios de su propuesta.

Lo anterior, resulta una importante intervencion por parte del Poder Le-
gislativo del Estado de México, pues con ello se busca disminuir no solo la
demanda de los servicios publicos, sino llevar a cabo una mejora en la infraes-
tructura y seguridad publica, principalmente, de aquellas colonias que se en-
cuentran totalmente en el olvido. De acuerdo con lo establecido en el articulo

13 INALI, Presupuesto anual asignado, 2020, 2021 y 2022.
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61, fraccion XXXVI, de la Constitucion del Estado de México, el Congreso
esta facultado para crear nuevos municipios. El mencionado precepto dispone
que la legislatura puede crear y suprimir municipios, tomando en cuenta cri-
terios de orden demografico, politico, social y economico.

Para ello, también debe tenerse en cuenta que si bien el “crear un municipio
nuevo implica una modificacion a la lista ya existente (...) la ereccion se al-
canza con la intervencion de la legislatura y del gobernador, cuando se reunen
ciertos requisitos y previa audiencia que se d¢ a los ayuntamientos de los mu-
nicipios (...)"."* Ademas de determinados elementos y condiciones sociales.

El establecimiento de asentamientos humanos en los limites colindantes
con zonas federales, o entre municipios, afecta también el desarrollo de sus
habitantes. La Ley General de Asentamientos Humanos, en su articulo 115,
fraccion 1V, establece que cuando dos 0 més centros urbanos formen una co-
munidad demografica, los tres drdenes de Gobierno tienen la obligacion de
coordinarse para llevar a cabo las medidas que garanticen el desarrollo de
dichos centros. La realidad es que no existe una eficaz coordinacion entre los
municipios colindantes con Ecatepec, a pesar de existir multiples convenios
en esta materia; puesto que la deficiencia en los servicios, asi como la falta de
agua y de infraestructura en estos asentamientos, continia. Esto resulta de
cuestionamientos y problematicas sobre qué Gobierno debe dedicar su pre-
supuesto al mejoramiento de la infraestructura, distribucion de agua potable,
evacuacion de aguas negras y combate a la pobreza, entre muchos otros: “La
satisfaccion efectiva de las necesidades ciudadanas, como la sanitaria, educa-
cional (...) deberia depender de estructuras publicas, que amplien el alcance
y el perfeccionamiento de los servicios publicos (...) la cotidianidad del ciu-
dadano depende de su localidad; a través de la cual ve reflejado el actuar del
Estado”.!?

El Estado, conforme a su naturaleza y a las obligaciones que le impone
nuestra Carta Magna, debe adoptar medidas que garanticen una buena cali-
dad de vida de sus habitantes. Esto lo llevard a cabo con los municipios a los
cuales, en su calidad de entes de Gobierno que tienen a su cargo funciones
publicas, les encomienda un objetivo fundamental, el cual consiste en:

14
15

Elisur Arteaga Nava, Derecho constitucional parte especial: poderes federales y locales, p. 668.
Lissette Pérez Hernandez, op. cit., p. 16.
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(...) la prestacion de los servicios publicos indispensables para sa-
tisfacer las necesidades de caracter general mas elementales de sus
moradores y realizar las obras publicas requeridas por la comunidad.
Por tanto, la prestacion de los servicios publicos, satisfactores de las
necesidades elementales de caracter general producidas por la convi-
vencia vecinal, se insertan en el fin del municipio, porque este no se
reduce a ser la instancia elemental del poder publico que surja en res-
puesta a las necesidades que provoca el fendémeno municipal (...).!°

II. Los servicios publicos

Es dable decir que el servicio publico nace de la necesidad
humana, mas no de cualquiera, sino de la comun carencia
insatisfecha que tiene una y muchas personas respecto de algo, lo
que significa que sean todas integrantes de una sociedad, peto [sic]
si tantas, que la convierten en una necesidad de cardcter general
cuya satisfaccion se inserta en el telos del Estado, quien tiene el
deber ético de asegurar su satisfaccion, cuyo cumplimiento se
logra precisamente mediante el desarrollo de la actividad técnica
que implica la prestacién del servicio publico."”

Los servicios publicos constituyen el principal motivo por el cual se pretende
dividir Ecatepec de Morelos, ya que son estos con los cuales se garantiza el
desarrollo de los habitantes de dicho municipio. A lo largo de estos ultimos
diez afos han surgido diversas manifestaciones y movilizaciones exigiendo
a las autoridades municipales y estatales el cumplimiento en el ofrecimiento
de estos servicios publicos. Por otra parte, han surgido diversas agrupaciones
vecinales que destinan parte de sus ingresos para el mejoramiento de la in-
fraestructura, contratacion de pipas para transporte de agua, etcétera, tareas
que por mandato constitucional le corresponde al Estado.

Por cuanto hace a la naturaleza de los servicios publicos, la continuidad y
la generalidad son elementos fundamentales. Entendiendo por cada uno de
estos elementos lo siguiente:

16 Pablo Martinez Gil et al., op. cit., p. 207
17 Jorge Fernandez Ruiz, Servicios publicos municipales, p. 16.
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Continuidad (...) consiste en la regular e ininterrumpida prestacion
de un servicio publico, pero con las excepciones de que las particula-
ridades del mismo se presten (...) El interés publico en la mutabilidad
se manifiesta en que las condiciones de la prestacion de un servicio
publico, a pesar de existir clausula en contrario, deben adaptarse al
mismo, lo que se traduce en que con independencia del prestador
del servicio (...) se encuentra por encima del principio, pacta sunt
servanda el beneficio de la colectividad.!®

Es en razon de lo anterior que su ofrecimiento debe ser para cualquier per-
sona, al igual que deben ofrecerse sin interrupcion. Ha llegado a considerarse
que los servicios publicos deben ser gratuitos; sin embargo, ello resulta in-
correcto, puesto que esta ultima caracteristica se encuentra en contradiccion
con la propia naturaleza de los servicios publicos, asi como con los fines que
persigue el Estado: “Por lo que ve a la gratuidad, que algunos autores han
sugerido como uno de los caracteres esenciales del servicio publico, creemos
que no puede considerarse como tal, porque el servicio publico a cargo de
particulares, por definicion esta animado por el propodsito de lucro, lo cual es
antindmico de la gratuidad”."®

Conforme a este elemento de los servicios publicos, la gratuidad no debe
ser generalizada; esto quiere decir que dicho elemento no comprende todos
los servicios publicos; existen algunos que los ofrece el Estado con recursos
fiscales; otros, son ofrecidos por particulares con autorizacion o concesion del
Estado. En otras palabras: “(...) servicios gratuitos son los atendidos con re-
cursos fiscales, como suelen ser los llamados uti universi (alumbrado publico,
entre otros), y algunos de los denominados uti singuli, como el servicio publi-

co de educacion ofrecido por el Estado, por ejemplo”.?°

Asimismo, es de suma importancia sefialar que la relacion que se genera
entre el Estado y los ciudadanos en cuanto al ofrecimiento de los servicios pa-
blicos es sinalagmatica.?! Lo anterior es asi porque: “(...) la obligatoriedad del

Mauricio Yanome Yesaki, “El concepto de servicio publico y su régimen juridico en México”, p.
698.

Jorge Fernandez Ruiz, op. cit., p. 107.

Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, pp. 250-251.

Esta palabra es utilizada como un sinénimo de la palabra “bilateral” en el tema de la contratacion.
Se trata de una relacion en donde ambas partes retinen la calidad de acreedor y deudor. Esto quiere
decir que, en los servicios publicos, la autoridad tiene la calidad de acreedor toda vez que exige una
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servicio publico entrana tanto el deber del Estado de asegurar su prestacion
por todo el riempo [sic] que subsista la necesidad de caracter general que esta
destinado a satisfacer, como la obligacion del prestador del servicio a propor-
cionarlo mientras subsista dicha necesidad...”.??

Si bien es cierto que el Estado, a través del municipio, esta obligado constitu-
cionalmente a proporcionar estos servicios a su poblacion, también lo es que este
ente politico administrativo debe recibir una remuneracion por el ofrecimiento
de dichos servicios. Dicha relacion encuentra su fundamento en el articulo 31,
fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual establece que: “Son obligaciones de los mexicanos (...) contribuir para los
gastos publicos de la Federacion, Estados, Ciudad de México y Municipio en
que residan”. Finalmente, puede inferirse que los servicios publicos:

(...) por estar destinados a la satisfaccion de necesidades de caracter
general, vienen a ser actividades también muy importantes, las que,
tratandose de servicios publicos propiamente dichos, estan atribui-
das a la administracion publica, quien las puede realizar directamen-
te, o de manera indirecta por medio de particulares, bajo un régimen
juridico especial exorbitante del derecho privado.??

III. La descentralizacion de Ecatepec de Morelos y los
municipios del Estado de México

Ecatepec muestra con triste nitidez los limites de un disernio de
gobierno municipal pensado para realidades menos desafiantes
como las que desde hace tiempo viven millones de mexicanos.
Lejos estamos del ideal de “municipio libre” de los constituyentes
de 1917, aquél de tener municipios con libertad politica y
autonomia economica suficiente para atender las necesidades de la
poblacién.*

contraprestacion y, al mismo tiempo, esta obligado a ofrecer dichos servicios. De igual manera, los
gobernados tienen la calidad de acreedor al momento de exigir servicios publicos y que, a su vez,
estan obligados a entregar una contraprestacion por dichos servicios.

Jorge Fernandez Ruiz, op. cit., p. 108.

2 Ibid., p. 88.

24 Palmira Tapia Palacios, “El municipio mexicano: ;dividir para fortalecer? El caso de Ecatepec”.
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La descentralizacion puede ser entendida como un mecanismo por el cual se
pretende otorgar una mayor autonomia a una entidad como lo es el municipio.
De ello derivara una mejor distribucion de los recursos, liberando, asimismo,
las cargas en cuanto a sus funciones de administracion y obligaciones que
constitucionalmente le son impuestas, principalmente, a los municipios: “El
municipio puede enfocarse bien como desconcentracion, o bien como descen-
tralizacion por region, de tipo politico o administrativo. Pero también es fac-
tible que cuente con un grado de autonomia o autarquia tal que lo conviertan

en una entidad de caracter politico con funciéon administrativa muy propia y
definida”.?®

Hoy en dia resultaria incorrecto pensar que una entidad, como lo es el
municipio, se encuentra centralizada. Sin embargo, la realidad pude arrojar
como resultado una contradiccion entre lo que esta establecido en nuestra
Carta Magna, en las Constituciones locales y lo que sucede en el mundo
factico.

Recientemente, surgi6 en el municipio un movimiento denominado “Exo-
do a Toluca”, convocado por su actual presidente, Fernando Vilchis. Su prin-
cipal objetivo fue demandar el aumento en el presupuesto asignado, con la
finalidad de atender las demandas de sus habitantes para mejorar la infraes-
tructura de las colonias mas desatendidas; mejorar el abastecimiento de agua
y aumentar la seguridad publica, entre otros. Sin embargo, como se menciono,
el presupuesto de este municipio ha sido uno de los mas altos, en comparacion
con el municipio de Naucalpan de Juarez.

Lo anterior, de acuerdo con datos presentados por el INAI, cifras que a
continuacion se exponen en una tabla comparativa:

Presupuestos Ecatepec Naucalpan
de egresos de Morelos de Juarez
aprobados
2020 $5,500,059,667.862° $4,865,739,678.107
2021 $5,422,304,355.05%8 $4,546,176,477.142°
2022 $5,598,534,773.2030 $4,330,834,891.243"

25
26

Rafael 1. Martinez Morales, Derecho administrativo ler curso, p. 213.
Ecatepec de Morelos, Noticias. Aprueban presupuesto de 5 mil 500 millones de pesos para Ecatepec;
anuncian 500 nuevos policias, helicoptero y pavimentacion, 2020.
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Entonces, si con un presupuesto tan elevado las demandas de sus habitan-
no son atendidas, el problema podria radicar en el destino que la entidad
da a los recursos que le corresponden a Ecatepec de Morelos, pues eviden-

temente es la misma entidad la que decide cémo y a cuanto asciende su presu-
puesto. Entonces, jactualmente existe una centralizacion de facto, a pesar de
lo que constitucionalmente se encuentra establecido?

Se citan muchas otras justificaciones cuando se estudia y se acon-
seja la descentralizacion, en particular la necesidad de aliviar la
carga administrativa, reducir las presiones demograficas, incre-
mentar la eficacia de la burocracia, mejorar la distribucion espacial
de las actividades economicas y de los beneficios sociales, etcétera.
Pero, en general, ninguna de estas razones enteramente validas pue-
de separase de [sic] la politica. Después de todo, el gobierno central
decide por qué, donde, qué y como descentralizar.??

Desafortunadamente, el actual municipio sigue siendo un instrumento me-

ramente politico sujeto a las decisiones de la entidad a la que pertenece:

Nuestra constitucion no otorga ningtin reconocimiento a los derechos
historicos del municipio mexicano, lo que vendria a facilitar la tarea
para interpretar el concepto de “municipio libre”. Pero tampoco, en
ninguno de sus articulos, sefiala los elementos esenciales de esta li-
bertad municipal. Esta deficiencia ha sido desastrosa en la historia del
desarrollo Municipal desde 1917 a la fecha (...) Ademas, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en estos ultimos 86 afios, no ha emitido
criterios solidos y progresistas que hubieran podido contribuir a defi-
nir y a expandir la idea del “municipio libre.3

Asimismo, es importante mencionar que el término “libre” debe ser cam-

biado por el de “autobnomo”. Esto, debido a que el municipio, en estricto

27
28
29
30
31
32

33

INAI, Presupuesto anual asignado, 2020, 2021 y 2022.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Victoria E. Rodriguez, La descentralizacion en México: de la reforma municipal a Solidaridad y el
nuevo federalismo, p. 37.

Jacinto Faya Viesca, La Constitucion tendrad que otorgarles a los municipios la autonomia, p. 41.
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sentido, no es libre. Se trata de una institucion politico-administrativa con
atribuciones especificas establecidas en nuestra Carta Magna. Es decir, cuen-
ta con autonomia para regular y decidir sobre diversas funciones. Un ejemplo
de ello es la libre administracion de su propia Hacienda, o bien, la libre deter-
minacion de politicas en materia de desarrollo urbano e infraestructura. En
otras palabras, debe entenderse por autonomia:

(...) la capacidad para autorregularse mediante la eleccion directa de
los titulares de los 6rganos que representan al municipio, o los me-
canismos de democracia directa establecidos en las leyes, asociada
a la libre administracion de la hacienda, la gestion de los intereses
de su poblacion, la expedicion de normas que rigen la vida local y la
definicion de los fines colectivos, sin subordinarse a directrices del
Estado ni de la federacion.*

Una de las soluciones mas viables que actualmente puede ser adoptada
son las Cartas Organicas retomadas del modelo argentino. Dichas cartas son
definidas como:

(...) una constitucion local, resultado del ejercicio de una especie de
poder constituyente de tercer grado (...) Mediante la carta se regulan
los distintos aspectos de régimen municipal: forma de gobierno, fi-
nanzas locales, poder de policia, servicios publicos, responsabilidad
de los funcionarios, formas de participacion ciudadana, relaciones
intermunicipales.

En conclusion, la situacion actual del municipio representa un gran proble-
ma. La autonomia con la que constitucionalmente cuenta solo constituye un
disfraz. En cuanto al municipio de Ecatepec, el gran rezago histérico que ha
tenido en la atencion de los servicios publicos es alarmante. La presion de-
mografica, juntamente con la falta de servicios publicos, deteriora constante-
mente la vida de sus habitantes y detiene su desarrollo econdémico. La division
de Ecatepec, quiza, pueda representar un nuevo modelo de descentralizacion
de los municipios y asi otorgarles la autonomia a que hace referencia nuestra
Norma Fundamental.

34
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Israel Chaparro Medina, op. cit., p. 13.
Antonio Maria Hernandez, “Las cartas organicas municipales como instrumentos para garantizar la
autonomia y mejorar las formas de gobierno y administracion local. Caso Argentina”, p. 147.
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1V. Finalidad de la creacion de un nuevo municipio

Sin duda alguna, la finalidad que se persigue al dividir Ecatepec de Morelos
es atender las demandas de sus habitantes, mejorar su calidad de vida y de-
sarrollo econdmico. Al mismo tiempo, proporcionar una mayor eficacia en
cuanto a la administracion publica municipal, de tal forma que pueda existir
un equilibrio en el ofrecimiento de los servicios publicos y la presién demo-
grafica que su rapido crecimiento ejerce:

En el contexto del Federalismo y del Fortalecimiento Municipal en
los 2,445 Municipios de México, tienen un indice de marginacion
muy alto; poblacion en situacion de rezago y pobreza; municipios
con necesidades prioritarias de infraestructura basica; obras y servi-
cios publicos insuficientes y/o de baja calidad; desigualdad debido a
sectores sociales excluidos de acceso a los mismos y limitado desa-
rrollo y bienestar en muchas localidades.?

Un municipio tan grande y con una poblacion de mas de 1 milléon 600 mil
habitantes es imposible de gobernar. Sumado a lo anterior, la aprobacion de
altisimos presupuestos de egresos en Ecatepec en los ultimos tres afios hace
dificil creer que sus habitantes cuenten con deficiencias en infraestructura,
seguridad publica y agua potable, entre otros servicios. Ante tal situacion, es
indispensable atender aquellas colonias que se encuentran en completo des-
cuido, sin infraestructura, con alta escasez de agua y otros servicios publicos
basicos: “Para la institucion municipal, la prestacion de servicios en las gran-
des ciudades y mas atn en las areas conurbadas, representa serios desafios en

multiples y diversos aspectos”.?’

Es por lo anterior, principalmente, que el Estado, mediante la division, de-
be intervenir para mitigar los efectos de la sobrepoblacion. La integracion del
nuevo municipio a costa de la division de Ecatepec implica multiples bene-
ficios: 1. mayor atencion a las demandas de sus habitantes; 2. la autorizacion
de un presupuesto adecuado y acorde a satisfacer las necesidades publicas
que tenga el nuevo municipio; 3. mayor eficiencia y eficacia en los servicios
publicos; 4. el mejoramiento de la infraestructura de las colonias mas deterio-

36
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Fernando Pérez Rasgado, Tipologia de municipio mexicano para su desarrollo integral, p. 27.
Salvador Valencia Carmona, El municipio mexicano: génesis, evolucion y perspectivas
contemporaneas, p. 117.
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radas; 5. derivado del ofrecimiento de mejores servicios publicos, la mejora
en la calidad de vida de sus habitantes; ya que: “Desde el punto de vista de la
efectividad de los programas pueden acercarse mucho mas a las necesidades
reales de la poblacion y permitiran niveles mas altor de eficiencia al abrir ma-

yor dinamismo, flexibilidad y agilidad en las respuestas”.33

Sin duda, al ofrecerse servicios publicos efectivos, continuos y generales,
aumentara la calidad de vida de los habitantes. De igual manera, el Estado
cumplira con el mandato que nuestra Constitucion le impone, ya que es pre-
cisamente mediante el municipio como se ha propuesto cumplir con dicho
mandato, puesto que:

Es en la organizacion municipal en donde las personas desarrollan
sus principales actividades y por ello, el espacio privilegiado para
la interaccion social. En el municipio se realizan actos de caracter
politico, juridico, econdmico, cultural, recreativo y se satisfacen las
necesidades basicas de los individuos (...) Es decir, es el ntcleo de la
vida de los seres humanos en el que ocurren, en toda su extension,
relaciones de vecindad y se gestionan los intereses de la comunidad
social.®

Es verdad que el municipio representa culturalmente un monumento a la
grandeza territorial; sin embargo, actualmente esta condicion no puede per-
manecer. Como se ha venido explicando, esto se debe a la deficiencia e insufi-
ciencia de los servicios publicos, a pesar de contar con uno de los presupuestos
de egresos mas altos en la entidad.

En funcion de la propia naturaleza del Estado, asi como a las atribuciones
que le han sido otorgadas constitucionalmente, este tiene la facultad de tomar
medidas e intervenir con el fin de prevenir perjuicios en su elemento huma-
no. la creacion de un municipio no se trata de destrozar cuestiones culturales.
Es una medida que el Estado debe adoptar tras la crisis de crecimiento de-
mogréfico, la ineficacia e ineficiencia en el ofrecimiento de los servicios pu-
blicos y la falta de atencion a las demandas de sus habitantes: “El nimero de
municipios en un Estado no es inalterable. No existe fundamento legal para
afirmar que los que se crearon o reconocieron en la constitucion original de

3 Lissette Pérez Hernandez, op. cit., p. 16.
3 Israel Chaparro Medina, op. cit., p. 11.
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una entidad existiran para la eternidad. Juridicamente es factible aumentar o

disminuir su nimero”.4°

V. Oposicion a la creacion de un nuevo municipio

De acuerdo con los Diputados del PRI y PAN, la decisién y propuesta para
dividir el municipio corresponde a los habitantes y no a los representantes
de estos. Lo anterior resulta parcialmente correcto. No puede ser totalmente
decision de los ciudadanos, ya que, si asi fuera, el Estado no tendria razon de
ser. Es, finalmente, el Estado el que debe tomar las medidas necesarias para
garantizar una buena calidad de vida para sus habitantes. Debe, ademas, pre-
ver y mantener satisfechas las necesidades publicas que tanto el Estado y sus
dependencias puedan tener.

En este punto es importante sefialar lo que por necesidad publica debe
entenderse. No solo se trata de las necesidades de los habitantes, puesto que
también “necesidad publica es (...) la que tiene cualquier institucion publica,
ya sea Estado, municipio, administracion publica, 6rgano legislativo o judi-

cial, 6rgano constitucional u organismo descentralizado”. 4!

En principio, el actual presidente del municipio se encontraba a favor de la
division de Ecatepec; propuso llevar a cabo una consulta ciudadana sobre
la propuesta de dividir el municipio. Mientras que, por otro lado, los partidos
politicos PRI, PAN y PRD crearon un frente denominado “Frente por la De-
fensa de Ecatepec”. Dicho frente tiene la finalidad de detener la intencion de
crear un nuevo municipio. Es importante mencionar que esta oposicion surge
en razén de que la iniciativa para dividir el municipio fue presentada por MO-
RENA. Se ha llegado a considerar, por este mismo frente, que la iniciativa
representa algo absurdo e innecesario porque carece de fundamento juridico
y no es viable; dichos que tienen un trasfondo meramente politico y que, ade-
mas, son incorrectos.

En conclusion, y en respuesta a todo lo anterior, puede inferirse que las
ideas manifestadas son equivocas por lo siguiente. En primer lugar, los dis-
cursos de los partidos politicos buscan insertar un miedo colectivo, el cual:

40
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Elisur Arteaga Nava, op. cit., p. 668.
Jorge Fernandez Ruiz, op. cit., p. 106.
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(...) constituye uno de los mecanismos mas poderosos que presionan
hacia el uniculturalismo,*? y que es susceptible de contaminar no
solo a la sociedad civil, sino también a los gobernantes. Susceptible
de obstaculizar la extension de importantes derechos, sobre todo so-
ciales, culturales y econémicos, pero también derechos liberales-in-
dividuales, asi como de los servicios publicos fundamentales cuyo
fin es implementarlos eficazmente.*?

Expuesto lo anterior, no cabe duda que se trata de cuestiones meramente
politicas. Puesto que, anteriormente, la iniciativa para dividir el municipio
ya habia sido presentada por habitantes del mismo; Lo cual planteaba, entre
otras cosas, la reduccion de sindicos, regidores y disminucion al presupuesto
de partidos politicos.

En segundo lugar, es incorrecto sefialar que no existe fundamento para
llevar a cabo la creacion de un municipio. El precepto legal se encuentra en la
Constitucion del Estado de México, articulo 61, fraccion XXXVI, en donde
se faculta al Congreso local para crear nuevos municipios.

Asimismo, es ilogico pensar que el Estado pretenda provocar conflictos
con sus habitantes cuando su finalidad es poder proporcionar una mejora ad-
ministrativa al municipio. Se trata de llevar a cabo la division con el principal
objetivo de garantizar una buena calidad de vida de los habitantes asi como
mejorar la calidad y efectividad de los servicios publicos y atender las deman-
das que constantemente realizan sus habitantes:

Ciertos derechos fundamentales, sobre todo los derechos sociales,
economicos y culturales, se dirigen a ‘asegurar’ que los ciudadanos
tengan posibilidad de ‘satisfacer’ de manera regular, continuada y
eficaz, o al menos de reivindicar ante los poderes publicos que asi
sea, necesidades de interés general. Entre otras acciones, el Estado

crea servicios publicos para implementar esos derechos y hacerlos

eficaces de cara a los ciudadanos”.**

4 Se trata de un término utilizado para definir la unificacion de las ideas de una sociedad. Tiene como

principal objetivo mitigar toda idea, correcta o incorrecta, que tenga la sociedad sobre algiin tema en
especifico. Se utiliza exclusivamente con la finalidad de erradicar ideas o aportes intelectuales que
pudieran tener una gran relevancia social.

Alberto J. Real Alcala, Diferencias culturales, extension de los derechos y servicios publicos
universales en el Estado de derecho contemporaneo, p. 58.

4 Ibid., p. 59.
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VI. Conclusiones

La crisis que actualmente vive el municipio de Ecatepec es preocupante. El
constante crecimiento demografico ha provocado una mayor deficiencia de
los servicios publicos en los ltimos cinco afos. Como consecuencia, la ca-
lidad de vida de los habitantes se ve reducida. De igual manera, el desarrollo
econdomico encuentra un gran obstaculo con ello. Las demandas que los habi-
tantes hacen para la implementacion y mejora en la infraestructura y servicios
son dificilmente atendidas.

Es por ello que la solucién mas eficiente para terminar con los problemas
derivados por la falta de servicios publicos es la creacion de un nuevo mu-
nicipio a costa de la division de Ecatepec, en virtud de que este representa
basicamente dos municipios, como lo manifesté en su momento el presidente
municipal. El principal objetivo es disminuir las demandas que constante-
mente hacen los habitantes y, asi, ambos municipios destinen su atencion y
recursos a aquellas colonias que se encuentran totalmente en el olvido.

Esto no debe representar un ataque a la grandeza territorial. Debe tomarse
como un proceso de mejora y prevencion que el Estado estd obligado a llevar
a cabo. Dificilmente podra erradicarse el conflicto politico, puesto que la co-
rrupcion y los intereses privados prevalecen hasta la actualidad, perjudicando
constantemente a los habitantes del municipio. En suma, los conflictos terri-
toriales que existen entre diversos municipios que colindan con Ecatepec
de Morelos vienen perjudicando gravemente a los habitantes desde hace
mas de 30 afios.

Es imposible, hoy en dia, gobernar un municipio con una poblacion por
encima de todos los municipios de la entidad. Sin dejar de lado que, a pesar de
ser el municipio con el mas alto presupuesto de egresos aprobado, los recursos
economicos van destinados a fines totalmente distintos y ajenos para los que
fueron designados. Tristemente, lo anterior se ve reflejado en los movimien-
tos sociales, bloqueos de vias principales por falta de agua, inversiones por
cuenta propia de los colonos para mejorar la infraestructura de sus colonias
y, peor aun, en la inseguridad que deriva del abandono de colonias limitrofes
con otros municipios y con la Ciudad de México.

Juridicamente, en el Estado de México, si es posible llevar a cabo la creacion
de un municipio; se deben reunir determinados requisitos para conseguir dicha
accion. Sin embargo, el Estado debe actuar conforme a derecho y democratica-
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mente para llevarlo a cabo de la mejor forma posible, tomando en consideracion
la opinion de sus habitantes y la situacion actual que viven.

El Estado tiene la obligacion y el deber, por mandato constitucional, de
garantizar, con el municipio como institucion politico-administrativa, una
buena calidad de vida de sus habitantes, atendiendo sus demandas y necesi-
dades, lo cual se vera reflejado en el desarrollo econdomico del municipio y su
elemento humano.
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Conflictos obrero-patronales en el
contexto de la crisis de 1929. Estudio
especifico de la compaiia minera
ASARCO en el periodo 1927-1931

JesUs Octavio Fabidn Loyzaga Mendoza”

Resumen:

El proposito de este escrito es presentar un analisis de los conflictos obrero-patrona-
les en una de las empresas representativas de la industria minera en México, en el
contexto de la gran depresion de la economia mundial de 1929, a partir del estudio de
los expedientes del grupo documental de la Junta de Conciliacion y Arbitraje pertene-
ciente al Archivo General de la Nacion correspondientes a la empresa ASARCO en el
periodo 1927-1931. El estudio contribuye a ampliar la comprension de la forma en que
la crisis incidi6 en las condiciones laborales de los trabajadores mineros, asi como la
manera en que el Estado, a través de las Juntas de Conciliacidon y Arbitraje, actud ante
los conflictos entre el capital y el trabajo en el marco de la crisis.

Abstract:

The purpose of this paper is to present an analysis of the worker-employer conflicts
in one of the representative companies of the mining industry in Mexico in the context
of the great depression of the world economy of 1929, based on the study of the
group’s files documentary of the Board of Conciliation and Arbitration belonging
to the General Archive of the Nation corresponding to the company ASARCO in the
period 1927-1931. The study carried out contributes to broaden the understanding
of the way in which the crisis affected the working conditions of mining workers, as
well as the way in which the State, through the Conciliation and Arbitration Boards,
acted in conflicts between the capital and labor in the context of the crisis.

Sumario: I. La economia mexicana en el contexto de la crisis de 1929/ 11. El impacto
de la crisis en la mineria y la importancia econdmica de la mineria en México /
III. Antecedentes de la compafiia minera ASARCO / IV. Conflictos laborales en la
compainia ASARCO (1927-1931) / V. Comentarios finales / Fuentes de consulta

*  Licenciado en Economia Politica por la UAM-A., Maestro en Ciencias con especialidad en
Matematicas por el CIVESTAV.
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1. La economia mexicana en el contexto de la crisis de 1929

Las formas y el grado en que incidi6 en México la crisis mundial que irrum-
pid en 1929 estuvieron determinados por la especificidad de la estructura eco-
némica del pais.

De acuerdo con Enrique Cardenas, hasta la década de los treinta del si-
glo pasado se distinguen en México cuatro sectores econdémicos basicos: el
rural, el semirrural, el urbano y el externo.! Al primero, integrado por co-
munidades con menos de 2,500 habitantes, pertenecia, en 1930, 66.5% de la
poblacion; sus actividades econémicas consistian en la agricultura de sub-
sistencia y produccion de bienes de autoconsumo. El semirural, sector de
transicion caracterizado por la presencia de actividades agricolas semico-
merciales y de servicios, agrupaba al 16% de la poblacion. El sector urbano
estaba formado por 17.5% de los residentes del pais y se ubicaba en ntcleos
poblacionales con mas de 15,000 habitantes; en €l se desarrollaban activi-
dades industriales y de servicios. Finalmente, el sector externo se constituia
por enclaves mineros, la industria petrolera y agricultura orientada a la ex-
portacion.

Al concentrarse la mayor parte de los habitantes del pais dentro del sector
rural, y debido a su aislamiento, la crisis econdmica de 1929 no incidi6 de
manera directa ni inmediata sobre la mayor parte de la poblacion. Fue el sec-
tor externo, que respondia fundamentalmente a las condiciones del mercado
internacional, el mas impactado por la crisis.

En 1930, en las industrias minera y petrolera la productividad del trabajo
era en promedio 16 veces mas alta que en la economia en su conjunto® y en
ellas se encontraba s6lo 1% de la fuerza de trabajo. La vinculacion de estas
ramas con el resto de la economia era escasa por estar su produccion funda-
mentalmente destinada a la exportacion y por demandar internamente esca-
SOS INSUMos.

Desde las economias desarrolladas, la crisis de 1929 se extendio al sector
externo del pais con la reduccion de la demanda de materias primas y el des-
censo de los precios de estas en los mercados internacionales. La contraccion
de las exportaciones de materias primas condujo a la disminucion de su pro-

' Enrique Cardenas, La industrializacién mexicana durante la gran depresion, p. 16.

2 Ibid.,p. 17.
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duccidn, asi como de los ingresos del Estado por recaudacion fiscal y de las
reservas internacionales.’

En México se detuvo parcialmente la produccion minera, lo que significd
el despido de trabajadores* y el cierre de minas, asi como la disminucion de
salarios y de dias laborables en las unidades que se mantuvieron operando.
De esta y otras formas, el peso de la crisis recayo sobre la clase trabajadora.

A pesar de la dispersion del movimiento obrero que caracteriza a este pe-
riodo, la resistencia de los trabajadores se expreso en huelgas, movilizaciones
y esfuerzos de lucha unitaria. Las organizaciones independientes enfrentaron
la represion, siendo encarcelados muchos de sus dirigentes.> Por iniciativa
del Partido Comunista Mexicano, se cred en 1929 la Confederacion Sindical
Unitaria de México, que en 1930 impuls¢ la formacion del Comité de Defensa
de los Desocupados, y en 1933 convoc6 a la Conferencia Nacional de Frente
Unico con el propésito de agrupar a la clase obrera en el pais.® Por su parte,
la Confederacion Regional Obrera Mexicana (CROM) actud en el sentido de
doblegar al sindicalismo independiente y alinear a los trabajadores a la poli-
tica impulsada por el Estado. En los afios posteriores a la gran depresion se
consolidaria, con el corporativismo,” el control sobre el movimiento obrero
por parte del Estado.

En 1931, entr6 en vigor la Ley Federal del Trabajo, que definié el marco
juridico en que podrian ejercerse los derechos laborales incorporados a la
Constitucion de 1917. La interpretacion y el uso dado a la legislacion laboral
permitieron declarar ilicitas o inexistentes muchas de las huelgas, asi como
improcedentes demandas de los trabajadores por despido, reajustes o dismi-
nucion del salario.

Entre 1929 y 1932 el deterioro de los términos de intercambio fue de 21% y la contraccion en el
volumen de las exportaciones 37%. La disminucion de las exportaciones provocd, asimismo, el
deterioro de la balanza comercial, lo cual junto con la reduccion de las reservas internacionales
incidio en la devaluacién de la moneda. /bid., p. 33.

La produccion minera en México descendio cerca del 50% entre 1929 y 1932. Entre 1930 y 1932
el numero de trabajadores ocupados por la industria minera disminuy6 de 100 mil a casi la mitad.
Américo Saldivar et al., Estructura economica y social de México, p. 46.

Asi ocurri6 ante la huelga impulsada por el Sindicato de Obreros Productores en la empresa
ASARCO en demanda de la firma de un contrato colectivo de trabajo y para oponerse a la suspension
de labores por 10 dias cada mes que habia sido autorizada por la Junta Federal de Conciliacién y
Arbitraje. Ibid., p. 50.

6 Ibid., pp. 50-51.

En 1936 se crea la Confederacion de Trabajadores de México.
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El nivel més bajo del ciclo econdmico se alcanzé en el pais en 1932. A
partir de ese afio, la economia comenzo a crecer y mantendria su dinamismo
durante el resto de la década. A la recuperacion de la economia contribuyo el
incremento de los precios internacionales del petrdleo y de la plata. En 1934,
el valor de las ventas en el extranjero sobrepasé el nivel de 1929.8

I1. El impacto de la crisis en la mineria y la importancia
economica de la mineria en México

En el contexto de la crisis, las industrias minera y petrolera en México se
encontraban bajo el control del capital extranjero; producian, principalmente,
para el mercado externo y concentraban la mayor parte de las exportaciones
del pais. En 1926, 95% de la industria minera y 99% de la industria petrolera
eran propiedad extranjera. En el mismo afio, 99% de la produccion minera y
90% del petrdleo se destinaban a la exportacion.’

Entre 1925 y 1928, 45% del valor de las exportaciones correspondieron a la
mineria, 28% al petrdleo y 24% a la agricultura. La importancia de la mineria
para la economia nacional se expresaba también en su aportacion al producto
interno bruto; en 1930 contribuy6 con 9.8%.!° Con relacion al empleo, como
se ha senalado, la participacion del sector externo era minima.

Durante el porfiriato, la mineria fue una de las ramas productivas a las que
se dirigi6 principalmente la inversion extranjera, fundamentalmente en las
zonas norte y centro del pais, que concentraban respectivamente 42% y 41%
de la actividad de la industria minera en 1907.!" La inversion proveniente de
Estados Unidos fue la que mayor peso tuvo en el pais, y se dirigio, principal-
mente, a la mineria y a los ferrocarriles. Sin embargo, ya en 1924, la mayor
parte de la inversion estadounidense en México se destinaba a la industria pe-
trolera; en ese afo, 13% de la inversion se dirigi6 a la industria ferrocarrilera,
25% a la mineria y 38% al petroleo.!? Por otra parte, era Estados Unidos el

Esperanza Fujigoki Cruz, “México: anos de crisis y depresion (1929-1934)”, pp. 36-37.

®  Ibid., p.25.

Juan Luis Sariego et al., El estado y la mineria mexicana. Politica, trabajo y sociedad durante el
siglo XX, p. 65.

Jests Gomez Serrano, Aguascalientes: imperio de los Guggenheim, p. 40.

12 Ibid., p. 31.
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pais al que se exportaba la mayor parte de los minerales extraidos en México,
que, a fines del porfiriato, incluian no sélo la plata y el oro, sino otros minera-
les industriales como cobre, plomo, zinc, estafio y antimonio."3

Fue el grado de dependencia de la industria minera con relacion al exte-
rior, y particularmente con respecto a la economia estadounidense, lo que
determin el efecto que en ella tuvo la “gran depresion”.'* El descenso de los
precios internacionales de los metales dio lugar a la disminucioén de la pro-
duccidn, lo que se tradujo en el despido masivo de trabajadores mineros. En
junio de 1930, habia entre 15 mil y 20 mil trabajadores mineros sin empleo;
un afo después, habia 28 mil mineros desocupados que representaban 26%
del total de trabajadores mineros; y en 1932, afio en que la depresion alcanzo
el punto mas bajo, llegd a haber 45 mil trabajadores desempleados de la in-
dustria minera del pais.”> El descenso de la produccion minera entre 1930 y
1932 fue 16% anual, lo que esta asociado a una disminucion de 19.7% anual
en el producto manufacturero bruto de Estados Unidos en el mismo periodo.
Ello ilustra la correlacion y la dependencia de la actividad minera nacional
con respecto a la economia de ese pais.'

Ante el descenso de los precios internacionales de los minerales, los pro-
pietarios presionaron al gobierno para que redujera el monto de los impuestos.
Ello condujo a la promulgacion de la Ley fiscal de 1929 y la Ley minera de
agosto de 1930. En la primera, se establecia una reduccion del impuesto a las
minas rehabilitadas y nuevas entre 10% y 50% por un periodo de tres afios,
mientras que en la segunda ley se eliminaba el limite de 30 afios para conce-
siones de explotacion, asi como el maximo de 100 hectéareas de extension en la
propiedad minera; todo ello con el fin de favorecer la inversion privada en el
sector.!”

Debido a la suspension o disminucion de las labores, asi como al despido
de trabajadores, muchos centros en los que habia sido desarrollada la acti-

3 Ibid., p. 37.

Antes de la crisis de 1929, la industria minera habia sido afectada por la crisis mundial al inicio de
los afios 20; “La depresion mundial de 1921-1922 afecté mucho a los mineros: una buena porcion
fue despedida de su trabajo, los salarios sufrieron contracciones y el movimiento de resistencia
carecio del apoyo oficial. Se dio el caso de empresas que reanudaron sus labores con los jornales
disminuidos hasta en 30%”. /bid., p. 70.

Juan Luis Sariego, op. cit., p. 213.

16 Ibid., p. 148.

7 Ibid., p. 151.
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vidad minera perdian poblacion. Los mineros regresaban a sus lugares de
origen a cultivar la tierra o se convertian en gambusinos. Los levantamientos
mineros aislados fueron reprimidos.'® La falta de cohesion y organizacion en
el movimiento obrero se manifesto en el hecho de que en los afos 1930 y 1931
solo se registraron en el pais 15 y 11 huelgas, respectivamente, mientras que
las reclamaciones individuales se incrementaron de 13,405, en 1929, a 36,781
en 1932, correspondiendo, la mayor parte de ellas, a demandas por despido
injustificado.!’

La magnitud del efecto de la crisis en la mineria, con relacion a la econo-
mia en su conjunto, se aprecia en el hecho de que mientras entre 1930 y 1932
el producto nacional bruto disminuyé en promedio 6.5% anual, la caida en
la produccidén minera en el mismo periodo fue, como se ha sefialado, 16.6%
promedio anual y el desempleo en la industria minera fue cercano a 50% en
1932. En ese afio se alcanzaron en el mercado internacional los precios mas
bajos de los minerales. Desde 1930, el Estado redujo impuestos a las empresas
mineras, autorizo la disminucion de salarios, produccion y empleo, y partici-
p6 en la compra de plata, teniendo el proposito de sostener la actividad minera
en el marco de las relaciones de produccion hasta entonces vigentes. Lo an-
terior, junto a la recuperacion de los precios internacionales de los minerales
en 1933, permiti6 la continuidad del proceso de acumulacion de capital en el
sector minero a partir de ese afio.

II1. Antecedentes de la compaiiia minera ASARCO

El co6digo minero de 1884 entregaba la riqueza mineral de México a los capi-
tales extranjeros, permitiéndoles incluso la adquisicion de bienes inmuebles
en zonas fronterizas y costeras.?’ Entre las compatfiias extranjeras que llega-

“En agosto de 1930 se despidi6 a 600 trabajadores en Real del Monte lo que suscitd una protesta
obrera exigiendo la reinstalacion de los despedidos pero su lider fue asesinado (...) en 1932 los
trabajadores de la fundicion ASARCO en Monterrey opusieron una férrea resistencia a varios
intentos de reajuste. En mayo estallaron la huelga como protesta por un fallo de la junta federal de
conciliacion y arbitraje que autorizo a la empresa a suspender el trabajo durante 10 dias cada mes.
La huelga se sostuvo por algunas semanas pese a que fueron detenidos varios de sus dirigentes y
finalmente fue disuelta en forma violenta en el mes de junio”. /bid., p. 214.

Loc. cit.

20 Jesus Gémez Serrano, op. cit., p. 24.
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ron a explotar los minerales del pais, se encontraba la American Smelting and
Refining Company (ASARCO), empresa contra la que tuvo lugar, en 1950, la
historica huelga de Nueva Rosita, en Coahuila, y que es actualmente subsidia-
ria de Grupo México.

La compatiia se constituyo en 1899 en Estados Unidos con un capital de 65
millones de ddlares. A ella pertenecian inicialmente 16 plantas fundidoras, 18
refinerias y varias minas de importancia. Como subsidiaria de esta empresa,
se encontraba la Consolidated Kansas City que controlaba minas en Sierra
Mojada y Santa Eulalia al norte de México, de ahi que desde su inicio ASAR-
CO tuviera interés en la mineria mexicana.?!

Al momento de constituirse la compaiia, en México ocupaba una posicion
estratégica en la industria minera una familia de origen suizo, la familia Gu-
ggenheim, que poseia dos plantas fundidoras en el pais: una en Monterrey y
otra en Aguascalientes. Por la importancia econdmica de esta familia, ASAR-
CO busco una alianza con ella a fin de dar mayor dinamismo a la compaiia.
Asit, el ocho de abril de 1901 dos terceras partes del capital de la familia Gu-
ggenheim y 6 millones de ddlares pasaron a ser propiedad de ASARCO; a
cambio, los Guggenheim recibirian 42,200,000 ddlares en acciones de esta
empresa.”? Las plantas de Aguascalientes y Monterrey pasaron a ser propie-
dad de ASARCO que en 1902 instal6 en Santa Barbara, Chihuahua, la mayor
planta concentradora de la Republica en la que se explotaba la fuerza de traba-
jo de mas de 600 obreros.?? Poco tiempo después, la compaiiia inicio la cons-
truccion de una planta fundidora en Matehuala, San Luis Potosi. En 1908,
compr6 minas en Angangueo, estado de Michoacén, y en 1911, las minas de
Tiro General, en San Luis Potosi; de esta forma “al momento del estallido re-
volucionario la ASARCO ejercia un control casi monopo6lico sobre la mineria

y metalurgia nacionales”.>*

En el periodo de la Revolucion mexicana, hubo diversas dificultades para
el desarrollo de la mineria en el pais; entre otras, la interrupcion del trans-
porte ferroviario del cual dependia el movimiento de los minerales y la re-
posicion de la maquinaria. Sin embargo, aun cuando en 1911 la fundicion de
ASARCO en Chihuahua suspendi6 sus labores durante tres meses, en 1914,

2L Ibid., p. 112.
2 Jbid., p. 114,
2 Ibid., p. 116.
24 Ibid., p. 119.
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después de una inversion de un millon de dolares, la planta se convirtio en la
mayor fundidora de plomo del mundo.? Durante la Revolucion, el punto mas
bajo en la actividad minera se present6 entre 1915 y 1916. A fines de 1916, la
demanda de metales provocada por el ingreso a Estados Unidos a la Primera
Guerra Mundial, dio lugar a la recuperacion de la industria minera. En 1917,
ASARCO reabri6 sus plantas en Monterrey y Matehuala, y en 1918 inauguré
una nueva fundididora de plomo en San Luis Potosi.?

A partir de la Revolucion, la lucha de la clase trabajadora cobro fuerza. En
la industria minera las huelgas y los movimientos por reivindicaciones sala-
riales, asi como una nueva politica fiscal, constituyeron factores de preocu-
pacion para los propietarios. No obstante, en la década que inicié en 1920 se
introdujeron al pais nuevos métodos de trabajo en la industria minera. ASAR-
CO establecio, asi, en 1925, la primera planta fundidora de zinc en México.
En 1929 abri6 una planta refinadora de plomo en Monterrey y anteriormente
habia ya edificado nuevas instalaciones en Parral y en Charcas.?’ Esta empre-
sa, a la que correspondia en 1913 el 42% de la capacidad para fundir plomo en
el pais y un porcentaje similar con relacion al cobre, ocupaba un lugar promi-
nente en la industria minera en México al inicio de la gran depresion.

1V, Contflictos laborales en la compaiiia ASARCO (1927-1931)

Los conflictos laborales en ASARCO, a los que se refiere el presente escrito,
corresponden al periodo 1927-1931, y son los que se encuentran dentro del
grupo documental de la Junta de Conciliacion y Arbitraje (JCA) en el Archivo
General de la Nacion (AGN).

Los motivos de las demandas en los expedientes estudiados pueden ser
clasificados en accidentes de trabajo, despidos, enfermedades profesionales,
suspension de labores y conflictos en torno al salario. El estudio de estos
conflictos permite ilustrar la forma en que la crisis se traslada hacia la clase
trabajadora, la situacion de los trabajadores mineros y su grado de organiza-
cion, asi como la posicion del Estado surgido de la Revolucion frente a la clase
obrera y al capital extranjero.

%5 Ibid., p. 122.
26 Ibid., p. 123.
27 Ibid., p. 125.
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La distribucion geografica en las fundiciones y minas que pertenecian a la
compaiia ASARCO permite, por su amplitud, un estudio general de los ele-
mentos sefialados. Los expedientes estudiados corresponden a los estados de
Nuevo Leon, Chihuahua, Durango, San Luis Potosi, Baja California, Zacate-
cas, Michoacan y Oaxaca.

El nimero de conflictos registrados ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje
se incrementa cada afio durante el periodo de estudio, con excepcion del afio
1929 en el que este nimero disminuye con relacion al afo anterior (Cuadro 1).

Cuadro 1. Clasificacion segun causa de conflicto de demandas
laborales contra la compania ASARCO presentadas ante las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje en el periodo 1927 y 1931

Ano | Numerode | Accidentes Despidos | Enfermedad | Suspension Salario

conflictos de trabajo profesional de labores

registrados

N° N° % N° % N° % N° % N° %

1927 6 5 83.3 1 16.6
1928 37 14 | 378 14 | 37.8 3 8.1 3 8.1 3 8.1
1929 28 13 | 464 8 | 286 3 10.7 1 3.5 2 71
1930 49 22 | 44.8 17 | 347 5 10.2 3 6.1 3 6.1
1931 60 18 | 30.0 23 |38.3 8 13.3 3 5.0 8 13.3

Fuente: elaboracién propia.

En cada uno de los afios estudiados, los accidentes de trabajo, junto con los
despidos, son las causas de mas de 70% de los conflictos registrados, siendo
mayor, al considerar el periodo en su conjunto, el nimero de demandas por
accidente de trabajo que por despido.

Cuantitativamente, el cambio mas significativo en el desarrollo de los con-
flictos laborales surge entre 1927 y 1928; el nimero de demandas en este ulti-
mo afo es mas de seis veces mayor a las presentadas el afio previo.
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Cuadro 2. Caracter de la resolucion de las Juntas de Con-
ciliacion y Arbitraje ante los conflictos laborales

Afno | Numerode | Accidentes Despidos | Enfermedad | Suspension Salario
conflictos de trabajo profesional de labores
F C F C F C F C F C F Cc
1927 3 1 3 1
1928 | 18 14 9 2 7 6 1 2 1 2 2
1929 | 17 8 10 2 5 1 1 3 1 1 1
1930 | 22 23 18 4 1 13 3 2 1
1931 | 29 17 14 3 10 8 4 2 1 1 3
F-favorable a los trabajadores C- en contra de los trabajadores

Fuente: elaboracién propia.

a) Suspension de labores

Las demandas relativas a la suspension de labores se presentan a partir de
1928. En varios casos se argumenta como justificacion el agotamiento de los
minerales.

El 14 de julio de 1928, bajo ese argumento y después de haberse efectuado
paros parciales en los meses anteriores, la entonces Secretaria de Industria
Comercio y Trabajo autorizd, a través de la Junta de Conciliacion y Arbitraje,
el paro total de las minas San Francisco del Rucio y El Refugio en Zacatecas.
Ambas minas ocupaban a 72 trabajadores y de ellas se extraia oro, plata, co-
bre y zinc.?® En el mismo afio, se autorizo el paro total de la unidad San Juan,
en el estado de Oaxaca, entregando a los trabajadores una indemnizacion co-
rrespondiente a 5 dias de salario.?®

El 26 de octubre de 1929, ASARCO solicito a la autoridad laboral autori-
zacion para suspender los trabajos en la mina San Francisco, perteneciente a
la unidad Asientos de Aguascalientes, “fundando dicha suspension el agota-
miento de los minerales”. El 22 de enero de 1930, al no haberse resuelto sobre
la solicitud, el representante general de la compafia envié un telegrama al
presidente de la Junta de Conciliacion en el que se advertia:

28 AGN/JCA/Expediente 928/413.
29 AGN/JCA/Expediente 928/823.
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Han transcurrido més de tres meses desde que formulamos nuestra
citada solicitud y no hemos logrado hasta la fecha obtener el per-
miso que con tanto apremio necesitamos para suspender las ope-
raciones en las citadas minas, por virtud del total agotamiento de
minerales con valor comercial costeable. Permitome manifestar a
usted, que los directores de esta compaiiia en Nueva York se en-
cuentran seriamente alarmados por la demora sufrida para obtener
el citado permiso, hallandose dichos directores reticentes para re-
solver respecto a la investigacion en varias propiedades mineras
importantes en otros lugares del pais, cuyos trabajos de investi-
gacion requieren inversion en cantidades considerables, por temor
de que resultando infructuosas dichas investigaciones llegdsemos a
tropezar con las mismas dificultades y demoras que hemos experi-
mentado en el citado caso de asientos.°

El 7 de febrero la Junta de Conciliacion y Arbitraje autorizé a la compania
a dar por terminados los trabajos. Ante los trabajadores solo se estableci6 el
compromiso de darles preferencia para ser contratados en futuras unidades
de produccion.

Para el afno 1930, existen registradas tres demandas relativas a la suspen-
sién de labores. El 7 de julio, la empresa solicitd un reajuste en la unidad
Santa Eulalia, en Chihuahua, que comprendia tres minas: La Aventura, Velar-
defia y Mina Vieja, que, en conjunto, ocupaban a cerca de 200 trabajadores.
El reajuste consistia en una reduccion de seis a tres dias de trabajo semana-
les. Los obreros acordaron no aceptar una reduccion mayor a un dia y medio;
no obstante, el representante de la compaiia declar6 que, en caso de no llegar
a un convenio con los trabajadores, se solicitaria el paro total, lo que obligé a
los mineros a aceptar el reajuste propuesto por la empresa.>!

El 12 de agosto de 1930 el representante general de ASARCO manifestd
que:

(...) como consecuencia de la seria crisis por la que atraviesa actual-
mente la industria del pais, motivada por la fuerte baja del valor de
la plata, asi como de otros minerales en el mercado, a fin de evitar

30 AGN/JICA/Expediente 930/1550.
3L AGN/JCA/Expediente 930/900.
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un desastre econdémico (...) que daria por resultado la paralizacion
total de las actividades de la industria minera del pais, la compafiia
mi representada considera absolutamente indispensable y urgente
efectuar una reduccion parcial de los trabajos en su unidad minera
de Angangueo, estado de Michoacan.?

El reajuste solicitado consideraba la separacion de 8% de los trabajadores;
y para los restantes, la reduccion de los dias laborables a cuatro por semana.
Los trabajadores, que se encontraban integrados a dos sindicatos, uno adhe-
rido a la CROM vy otro a la Universidad de Obreros y Campesinos, manifes-
taron que no aceptarian mas de un dia en la reduccion semanal de los dias
laborables. El expediente se encuentra incompleto, por lo que no se conoce la
resolucion de la Junta.

El 25 de noviembre, en el estado de San Luis Potosi, “se solicita parar defi-
nitivamente las actividades por exceso de productos y poco valor y leyes que
alcanzan los minerales que en la mina de dolores se explotan”. En esta mina
trabajaban 412 obreros; de ellos 335 son trasladados a la unidad de Charcas,
con trabajo de cuatro dias a la semana. Los restantes 77 reciben 30 dias de
salario como indemnizacion.*3

En 1931 se presentan ante las Juntas de Conciliacion tres demandas sobre
suspension de labores. El 5 de enero, la empresa solicita operar la fundicion
de Avalos, en Chihuahua, inicamente cuatro dias por semana, considerando
que:

(...) las condiciones generales de la mineria en el estado siguen em-
peorando a medida que contintia el descenso de los precios de los me-
tales en el extranjero, y en el presente momento, lejos de la esperada
mejoria, los prondsticos que tenemos nos indican una considerable
reduccion en los ingresos de metales. Estas existencias de metales en
la planta han llegado a un nivel peligroso y en estas condiciones
cualquier interrupcion imprevista nos colocaria en una situacion por
todos conceptos insostenible y que podria acarrear graves conflictos
con nuestros obreros.>*

32 AGN/JCA/Expediente 930/1393.
3 AGN/JCA/Expediente 930/659.
34 AGN/ICA/Expediente 931/90.
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El 14 de marzo se solicitd un reajuste en la unidad Santa Barbara, en Chi-
huahua, que habria de reducir el salario de quienes percibian un ingreso diario
entre $2.00 y $2.50 a $1.75, asi como los dias laborables de seis a cuatro a la
semana para 26 trabajadores. El inspector enviado por la JCA considerd jus-
tificado el reajuste, aunque no se conoce la resolucion.?

El 17 de junio, con relacion a la fundicion de Monterrey, el representante
de ASARCO manifest6 al presidente de la JCA que:

(...) tomando en consideracion el hecho de que nos cuesta mas pro-
ducir el antimonio que lo que representa su valor y asimismo que no
hay mercado para nuestras existencias de este metal y que tenemos
una sobreproduccion de este producto, pedimos a usted permiso para
suspender las operaciones de nuestro horno de antimonio indefini-
damente, de conformidad con la ley sobre la materia, hasta tal fecha
en que la operacion sea costeable y haya suficiente demanda para el
antimonio.3®

El 11 de diciembre la JCA autorizo la suspension de labores en el horno y
emplear sélo cinco dias a la semana a los obreros que ahi laboraban.

b) Accidentes de trabajo

El nimero de accidentes de trabajo crece a lo largo del periodo, como se in-
dica en el cuadro 1. En cada uno de los afios, el porcentaje de los accidentes
que llegan a causar la muerte supera 80%, siendo las causas mas frecuentes
las explosiones y los derrumbes en el interior de las minas. Las condiciones
de trabajo caracterizadas por la inseguridad y riesgo para los obreros mineros
se manifiestan en descripciones como las siguientes:

Agustin Aguirre, ayudante de pailero, de 30 afios, y con salario diario de
$2.00 en la Unidad Avalos en Chihuahua:

(...) al estar haciendo reparaciones en la maquina numero cinco de
los tostadores, el occiso estaba parado entre las parrillas que estan
en la via a nivel y las que estan suspendidas por la rueda propulso-
ra. El mecénico Alvarado Lopez sin haber afianzado las parrillas

35 AGN/ICA/Expediente 931/560.
36 AGN/JCA/Expediente 931/932.
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suspendidas, quito el pifion de engranaje y cayeron estas parrillas
prensando a Aguirre quien fallecio casi instantaneamente a causa del
machacamiento de la espina dorsal.?’

Sabino Rodriguez, salario diario de $1.75, casado, con una hija, obrero de
la mina La Prieta, Unidad Parral, Chihuahua, “murié habiendo ocasionado
su muerte las lesiones contusas que recibi6 en el vientre por pedazos de roca,
al haber hecho explosion, segtin el decir de varios operarios, un bombillo de

dinamita”.38

Marcelino Herrera, salario diario de $1.50, Unidad Charcas, San Luis Potosi,
“falleci6 de machacamiento y fractura de las costillas (...) mientras se encon-
traba en el interior de la mina El tiro de San Fernando, prestando sus servicios

como chorreador, y a consecuencia de habérsele caido un marton de piedra”. >

En la Unidad Santa Barbara, Parral, Chihuahua, “al estar barrenando (...)
los obreros Isidro Tovar, maquinista, Luis Garcia, ayudante, Paulino Gonza-
lez, maquinista, Arnulfo Soto, ayudante y Crispin Ayala, con el contratista
Jests Contreras, se produjo una explosion habiendo perdido la vida instan-
taneamente los obreros Isidro Tovar y Luis Garcia, y [resultado] heridos de
gravedad el contratista Jesiis Contreras y levemente heridos Arnulfo Soto y
Crispin Ayala”

Como se muestra en el cuadro 2, la mayor parte de las demandas relacio-
nadas con accidentes de trabajo, sobre las que la JCA emiti6 una resolucion,
son favorables a quien presenta la demanda, es decir, se condena a la compa-
nia al pago de la indemnizacién correspondiente y es asi porque la claridad de
las evidencias dificulta a la compaiia deformar los hechos; sin embargo, en
la mayoria de los casos la empresa atribuye la responsabilidad del accidente a
los propios trabajadores. Ello se ilustra en los casos siguientes:

Federico Reyes, de 27 afios edad, salario diario de $1.50, en la mina El tiro
de San Fernando, San Luis Potosi, murio a consecuencia de un derrumbe en
1927. El representante de la compaiiia senald que la muerte del trabajador “se
debio6 no solo a su propio descuido, sino su falta absoluta de obediencia a los
reglamentos y disposiciones que esta obligado a cumplir”. Después de mas de

37 AGN/JCA/Expediente 931/739.
38 AGN/JCA/Expediente 931/998.
3 AGN/ICA/Expediente 931/27.
40 AGN/JCA/Expediente 931/2629.
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un afio sin que la junta emitiera una resolucion, quien presentd la demanda
recibid menos de la mitad de la indemnizacion correspondiente.*!

Erasmo Jacobo, obrero en la mina Carrillos, en Angangueo, Michoacan,
perdi6 un ojo debido a un accidente ocurrido en 1928 en el que murieron tres
trabajadores. En respuesta a la demanda presentada la compaiia afirmé que:

(...) el mencionado Jacobo trabajaba en la unidad Angangueo, cuan-
do con toda torpeza e imprudencia y desobedeciendo las disposicio-
nes expresas y determinantes del reglamento de trabajo en la unidad,
abord6 en union de otros tres una caja de manteo, llevando varias
herramientas, y como era natural suponer dada la falta de precaucion
de todos ellos, ocurrié un accidente del que salié gravemente herido
el trabajador y fue fatal para sus compafieros.*?

En 1931, Ibanda Cesareo, obrero de la Unidad Charcas, fallecidé “a con-
secuencia de habérsele caido encima un cuarteréon de piedra fracturandole
la cabeza y la pierna derecha, muriendo instantdneamente’; aqui también el
representante de la empresa declaré que la muerte del minero se debid “a su

propio descuido y a su falta de obediencia a las 6rdenes que recibio”.#

La empresa busca también evadir su responsabilidad ante un accidente
de trabajo con alegatos como el que se presenta ante la muerte del trabajador
Gregorio Alvarez, de la unidad Charcas, San Luis Potosi, debida al derrumbe
del terreno. El representante de ASARCO declaro:

Una caida de un barranco de 1.50 metros no ocasiona necesariamen-
te la muerte y si esta sobreviene no puede achacarse como conse-
cuencia de la caida, sino como una resultante del estado fisico del
individuo que la sufre (...) cabe en el caso por analogia con las leyes
penales, resolver este asunto, pues si una herida de las que por su
naturaleza, no pone ni puede poner en peligro la vida, ocasiona la

4 AGN/JCA/Expediente 927/ 279. De los conflictos estudiados, no en todos se encuentra presente
un laudo emitido por la JCA. En varios expedientes, esta instancia no llega a emitir una resolucion
debido a que durante el proceso que sigue la demanda se llegan a establecer convenios entre las
partes. La compaiiia establece acuerdos con los cuales s6lo paga una parte de la indemnizacion que
corresponderia si la JCA resolviera favorablemente a quien presenta la demanda y que en muchos
casos acepta este pago dado el tiempo que ha transcurrido sin que se emita una resolucion.

42 AGN/JCA/Expediente 928/609.

4 AGN/JCA/Expediente 931/207.
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muerte del herido, no por eso se va a castigar al heridor con las mis-
mas penas que la ley sefiala para el caso de la muerte.**

La Junta local conden6 a la compaiiia al pago de una indemnizacion de
$712; aunque esta pidid que el juicio se turnara a la Junta federal.

Para evitar el pago de la indemnizacion correspondiente a un accidente, se
llega a plantear como argumento que no existe ningtn beneficiario del traba-
jador fallecido; asi lo ejemplifican los casos siguientes:

Ante la muerte por intoxicacion de Emeterio Flores, cuyo salario diario era
de $2.00 en la unidad de Avalos, Chihuahua, la empresa declard que “en vista
de que no se ha comprobado satisfactoriamente la dependencia de los sefiores

flores de su hijo muerto no es procedente el pago de la indemnizacion”.4

En la misma unidad de Avalos falleci6é Pablo Gonzalez, cabo de hornos con
salario diario de $2.50. El accidente en el que el trabajador perdi6 la vida ocu-
rri6 cuando “con objeto de lavar los engranes del carro, cogidé una manguera
y se puso en obra de lavar el carro, cuando de repente el tablon que contenia
el metal se abri6 o lo abrieron y cayo6 la carga en el carro; estado las puertas
inseguras se abrieron y le pegaron en la cabeza destruyéndola”. No obstante,
el representante de la empresa afirmo: “Apegados al articulo 261 de la Ley
del Trabajo del Estado no existe beneficiario del obrero por tener inicamente
padres que no vivian a expensas de €l, puesto que el padre esta empleado y
recibe un salario de dos pesos”.4® La JCA condena a la empresa al pago de una
indemnizacion de 520 dias de salario.

El incremento en el nimero de demandas relativas a accidentes de trabajo
indica la incidencia de la crisis sobre los trabajadores mineros por la disminu-
cion del gasto en las medidas y los equipos de seguridad. De esta forma, las
condiciones de trabajo particularmente adversas en la mineria en virtud de los
riesgos de sufrir algin accidente y de las condiciones insalubres propias de las
minas se agravarian aun mas ante la crisis.*’

44 AGN/JCA/Expediente 929/352.

4 AGN/JCA/Expediente 928/1093.

46 AGN/JCA/Expediente 928/1092.

47 Ello, no obstante la fraccion XV del texto original del articulo 123 constitucional que establece
que “El patrono estara obligado a observar en la instalacion de sus establecimientos, los preceptos
legales sobre higiene y salubridad, y adoptar las medidas adecuadas para prevenir accidentes en el
uso de las maquinas, instrumentos y materiales de trabajo, asi como a organizar de tal manera este,
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¢) Demandas por enfermedades profesionales

El nimero de juicios por enfermedades profesionales se incrementa a lo largo
del periodo y, a diferencia de aquellos que tienen su origen en accidentes la-
borales, es mayor el numero de casos en los que la JCA declara improcedente
la demanda del trabajador.

Las enfermedades propias del trabajo al interior de las minas eran princi-
palmente la silicosis y la tuberculosis pulmonar, aun cuando esta ltima no
era considerada como una enfermedad profesional *®

Los juicios que se siguen ante demandas presentadas por enfermedad pro-
fesional llegan a durar méas dos o tres afios, por lo que en muchos casos el tra-
bajador que presenta la demanda muere antes de que se dicte un laudo, como
lo ejemplifica el caso siguiente: En 1929, Pedro Oviedo, de 37 afos, perforista,
con salario diario de $3.00 en Parral, Chihuahua, demand6 la indemnizacion
correspondiente por haber contraido silicosis. Después de su muerte, en 1931,
quien fuera la esposa del trabajador dirige a la JCA un escrito solicitando “que
en méritos de la justicia se sirvan acabar de resolver este asunto que verdade-
ramente no se puede creer que tengan que dilatar tanto tiempo las cosas y este

ya tiene tres afios”. 4

A la larga duracion del proceso que siguen las demandas, contribuyen las
opiniones contradictorias entre los médicos de la compatfiia y médicos externos.
Los primeros, en ninguno de los expedientes estudiados reconocen que la en-
fermedad sea resultado del proceso de trabajo. En el caso previamente referido,
el diagnostico de los médicos particulares sefiala: “Es de nuestro parecer que
este padecimiento es de origen profesional por haber trabajado el paciente por
espacio de ocho afios consecutivos como maquinista perforador de rocas en el
interior de las minas”. Sin embargo, los médicos de la compafiia diagnostican
tuberculosis pulmonar certificando que en el paciente no se encontraron restos
de silice. Con la resolucion de la JCA, “se absuelve la compaiia minera ASAR-
CO de pagar la indemnizacion que pudo haber correspondido a los beneficiarios
del trabajador quién no fallecio por enfermedad profesional”.

que resulte para la salud y la vida de los trabajadores la mayor garantia compatible con la naturaleza
de la negociacion, bajo las penas que al efecto establezcan las leyes™.

En la Ley Federal del Trabajo vigente en México, se considera la tuberculosis como enfermedad
profesional de los mineros “cuando previamente exista silicosis”.

49 AGN/JCA/Expediente 930/18.

48
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En otros casos, para evadir su responsabilidad, los propietarios de la em-
presa afirman a través de sus representantes que la enfermedad del trabajador
no fue contraida en el tiempo que labord para la compaiiia, sino que se adqui-
ri6 con anterioridad, lo cual se contradice con el hecho de que sélo se contra-
taba a un obrero después de haber acreditado, mediante un examen médico
practicado por la empresa, encontrarse clinicamente sano.”® Asi ocurrio en
1930 con el trabajador Esteban Chévez, perforista en la mina Santa Rosalia,
en Parral, con dos afios de antigiiedad y salario de $ 3.00 diarios. En el laudo
de la JCA se afirma:

Es publico y notorio que todas las empresas y principalmente las
mineras, examinan minuciosamente a sus obreros antes de darles
trabajo y al individuo que encuentran enfermo no le dan ocupaciéon
de ninguna especie, por lo que es logico deducir que Esteban Cha-
vez fue examinado por el médico de la compaiia antes de admitirlo
en el trabajo, el que se le dio por haberlo encontrado sano y en per-
fecta salud. La misma demandada confiesa que lo tuvo trabajando
durante ocho meses en un lugar himedo y esta humedad bien
pudo originarle graves perjuicios a dicho obrero, siendo esta causa
mas que suficiente para que al extinto se le desarrollara la enferme-
dad con mayor rapidez.”!

En este caso, la JCA local condeno a la compaiiia al pago de 612 dias de
salario, correspondientes a la indemnizacion establecida en la legislacion del
estado de Chihuahua, a favor de Consuelo Castro, viuda del obrero que falle-
ci6 durante el juicio. Sin embargo, como en otros casos lo hace, la compaiiia
rechaza la resolucion, pidiendo que el conflicto se transfiera de la Junta local
a la federal, ante quien pide un amparo que le es concedido.

30 Esta era una de las formas en que la empresa buscaba evadir su responsabilidad en términos

de la fraccion XIV del articulo 123 Constitucional que ya en su version original senala: “Los
empresarios seran responsables de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales
de los trabajadores, sufridas con motivo o en ejercicio de la profesion o trabajo que ejecuten; por lo
tanto, los patrones deberan pagar la indemnizacion correspondiente, segiin que haya traido como
consecuencia la muerte o simplemente incapacidad temporal o permanente para trabajar, de acuerdo
con lo que las leyes determinen. Esta responsabilidad subsistira aun en el caso de que el patrono
contrate el trabajo por un intermediario”.
51 AGN/ICA/Expediente 930/162.
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d) Despidos

Las causas de los despidos son diversas. Al igual que en el caso de los acci-
dentes y de las enfermedades profesionales, el nimero de demandas por des-
pidos aumenta a lo largo del periodo estudiado, encontrdndose dentro de las
dos principales causas de conflictos laborales.

Se encuentran casos en que al trabajador se le despide por no haber acep-
tado ocupar un puesto distinto a aquel para el cual fue contratado; en otros,
se argumenta incumplimiento con el trabajo o faltas a él, aun cuando ellas
tengan una justificacion.

En varias demandas, obreros que han sido despedidos manifiestan que
su separacion se debi6 a su relacion con algun sindicato.”? En 1928 al tra-
bajador Basilio Sanchez de la unidad Avalos, en Chihuahua, se le despide
argumentando que arrojo piedras a una maquina con el fin de dafar a la
compaiiia. El representante del trabajador sefiala que ‘el unico motivo por
el cual fue desocupado el obrero Sanchez no es otro que el de ser miembro
del Sindicato de Obreros Varios de la Municipalidad de Chihuahua, sindica-
to que sin duda la compatfiia trata de destruir perjudicando a sus obreros”.>
La JCA consider6 improcedente la separacion del trabajador. En ese mismo
afno, en Angangueo, Michoacan, el obrero minero Federico Vargas fue des-
pedido por repartir propaganda de un sindicato, sefialando la compafiia que
esta actividad la realiz6 durante su turno de trabajo. La JCA condenod a la
empresa al pago de la indemnizacion correspondiente a tres meses de sala-
rio. Su salario diario era $1.50 y se contabilizaron unicamente 26 dias por
cada uno de los tres meses.>

A otros tres trabajadores en la unidad de Angangueo, Francisco Medrano,
Alfonso Martinez y Jestis Sanchez, se les retuvo un dia de salario y se les re-
dujo posteriormente en un dia los dias laborables cada semana por pertenecer
al Sindicato de Obreros y Campesinos de Angangueo, Michoacan, incorpora-
do a la CROM. La compaiiia afirm6 que “tendria muy buenos deseos en dar
trabajo a todos durante toda la semana sin distincién de agrupaciones a que

32 La fraccion XXII de la version original del articulo 123 Constitucional que sefiala: “El patrono
que despida a un obrero sin causa justificada, o por haber ingresado a una asociacion o sindicato, o
por haber tomado parte en una huelga licita, estara obligado, a eleccion del trabajador, a cumplir el
contrato o a indemnizarlo con el importe de tres meses de salario”.

3 AGN/JCA/Expediente 928/806.

3 AGN/ICA/Expediente 928/312.

™m



pertenezcan y de ideas, pero desgraciadamente el trabajo escasea y estas re-
ducciones de dias las sufren todos por igual”.>

En otro expediente se encuentra la denuncia del trabajador José Hernandez
de la misma unidad, que al ingresar a un sindicato enfrent6 hostilidad por
parte de la empresa, asignacion de horas extra y, finalmente, fue despedido.
El obrero declaré: “Como pertenezco al Sindicato de Obreros Mineros y Si-
milares parece que la compaiiia no esta conforme y ejerce cierto modo de hos-
tilizarnos, como me ha pasado a mi, que después de trabajar en el interior de
la mina, se me ha notificado que no tengo trabajo en ningtin departamento”.>
Lo mismo ocurrié con otro trabajador, palanquero de la Unidad Mazapil, en

Zacatecas, cuando se afili¢ al Sindicato Felipe Carrillo Puerto.”’

También son despedidos trabajadores que impulsan la organizacién y re-
sistencia frente a las condiciones de trabajo. Asi lo ilustra una demanda por
despido injustificado en la planta de Monterrey. En las consideraciones de la
JCA por las que se condena a la empresa al pago de la indemnizacién y de los
salarios caidos, se lee:

(...) la demandada instalé una méaquina para moldear plomo por cuya
razon dejo sin trabajo a 19 obreros, habiendo reinstalado a 17 de los
cesados con el caracter de obrero de planta, pero dejando sin trabajo
a los quejosos Fernando Llamas y Wenceslao Menchaca. (...) puede
deducirse que por el hecho de haber sido Llamas uno de los defen-
sores de los trabajadores separados con motivo de la implantacion
de la nueva maquinaria, la empresa no quiere utilizar sus servicios
inicamente por conceptuarlo agitador.>®

Entre otras causas de despido presentadas por la empresa, se encuen-
tran sefialamientos de que el trabajador asistio en estado de ebriedad; que
dormia durante las horas de trabajo; o bien, que incumplia las normas de
seguridad. Por otra parte, se encuentran casos en los que el obrero es des-
pedido porque, debido a algtin accidente o enfermedad que sufre, no puede
ya desempeiiar el trabajo que realizaba, como lo muestra el caso del maqui-

35 AGN/ICA/Expediente 928/443.
%6 AGN/ICA/Expediente 930/694.
57 AGN/JCA/Expediente 928/903.
8 AGN/ICA/Expediente 931/88.
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nista Pedro Séenz en la fundicion de metales de Avalos, Chihuahua, quien
en 1928 es despedido por haber perdido el oido y encontrarse por ello inca-
pacitado para escuchar el silbato de la locomotora; la compaiiia es absuelta
del pago de la indemnizacion.>

En los juicios por separacion en los que el laudo de la JCA es favorable al
trabajador, es evidente el caracter injustificado de su despido, toda vez que
las supuestas faltas a los reglamentos o disposiciones cometidas no ameritan,
de acuerdo con los mismos reglamentos, la recision de la relacion laboral. El
creciente nimero de despidos a lo largo del periodo que son declarados por
las JCA como injustificados indica que al desarrollarse la crisis la compaiiia
busca reducir el numero de empleados conculcando el derecho a la estabilidad
laboral; ello va acompafiado de un proceso de redistribucion de las cargas de
trabajo en una forma en que cada trabajador deba realizar, ¢l mismo, distintas
tareas.

e) Salario

Entre los conflictos relacionados con el salario se encuentran como moti-
vos: reduccion o retencion salarial, el cambio de puesto con un salario menor
y el pago de horas extra como simples.

En 1931, Juan Ramos, trabajador que ocupaba el puesto de malacatero con
salario diario de $4.50 en la unidad Santa Eulalia, en Chihuahua, presento
una demanda por el pago de horas extra. Desde el 18 de julio de 1926 hasta el
12 de junio de 1930 habia laborado jornadas de 12 horas diarias, acumulando
1858 horas extra que le habian sido pagadas como sencillas en lugar de dobles
como correspondia. Ante la demanda, el representante de la compatfiia sefiald
que “no esta dispuesta la compaifiia a ningun pago por ellas, puesto que fueron
trabajadas no so6lo por gusto del demandante, sino hasta por peticion del mis-
mo, y que, por tanto, no cree que su compaiiia representada tenga obligacion
alguna de pagar las horas extra como lo expresa la ley”.° La JCA absolvié a
la compania.

La reduccion del salario es una forma directa por la cual la crisis recae so-
bre la clase obrera. Ya antes de la crisis, el 19 de noviembre de 1926 a fin de no

% AGN/ICA/Expediente 928/388.
60 AGN/JCA/Expediente 930/869.
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parar los trabajos en la mina Santa Maria de La Paz, en Matehuala, San Luis
Potosi, y no despedir a los trabajadores, el Sindicato de Obreros Metalurgi-
cos acordo con la empresa reducir el salario, en los términos mostrados en el
Cuadro 3, hasta que el precio de la plata por onza alcanzara 0.65 centavos.5!
En 1928 se habia elevado el precio de la plata, pero no habia alcanzado dicho
valor. Sin embargo, de acuerdo con el Cuadro 4, incluido en el expediente re-
ferido, los precios de los productos basicos habian tenido un incremento con-
siderable, por lo cual los trabajadores demandaron el restablecimiento de los
salarios previos al acuerdo. La mayor parte de los trabajadores recibian menos
de $1.50 como salario diario.

Cuadro 3.
Acuerdo de reduccion salarial
Salario diario Reduccién salarial
hasta $1.50

$1.51 a $1.75 $0.15

$1.76 a $2.80 $0.20

$2.81 a $3.85 $0.25

$3.86 a $4.90 $0.30

mayor a $4.90 $0.40

Cuadro 4.
Precio por kilogramo de productos basicos 1926 y 1928

1926 1928
Maiz 0.05 0.14
Frijol 0.10 0.14
Chile 0.75 1.25
Piloncillo 0.22 0.35
Arroz 0.30 1.35
Papa 0.15 0.20
Garbanzo 0.22 0.30
Manteca 0.95 1.20

61 AGN/JCA/Expediente 928/712.
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La JCA declaré improcedente la peticion de los trabajadores afirmando
que, aun cuando:

(...) segun se desprende de las pruebas respectivas, ha aumentado el
costo de la vida actualmente, en relacion con el que tenia en mil no-
vecientos veintiséis; (...) la Fundicion de Matehuala de la Compaiiia
Minera ASARCO S.A., esta trabajando a base de pérdida mensual
(...) consiguientemente, cualquier aumento de salario vendria a sig-
nificar para ella un aumento de sus pérdidas y de obligarse a ello, tal
vez le orillaria a la suspension de trabajos, lo que realmente causaria
grave perjuicio para los trabajadores.

Otras demandas obedecen a situaciones diversas, por ejemplo, la poliva-
lencia o las condiciones laborales insalubres: en la planta de Monterrey, Lucas
Sanchez, obrero afiliado al Sindicato de Obreros Productores de la ASAR-
CO, presentd una demanda por haber sido cambiado, al igual que otros tra-
bajadores, del puesto para el que fue contratado, lo que implicaba laborar en
condiciones insalubres. Por ello solicitd ser reinstalado en el puesto que hasta
entonces desempefiaba. La JCA consider6 que:

Lucas Sanchez tiene el peligro de perder la salud en la planta ha-
meda, y mas si se tiene en cuenta el hecho de tener que manejar la
pasta de la caustica usada para desalojar el arsénico del plomo. Y por
cuanto la empresa no lo contraté para esa clase de labores ha existido
por parte de ella una violacion del contrato de trabajo que no debe
aceptarse puesto que perjudica los intereses del obrero, en provecho
de la negociacion, faltdndose de este modo a la equidad, ya que no
puede considerarse como licita la decision de los patrones cuando
por cambiar de puesto al obrero lesionan sus intereses.5?

Se condené a la empresa a reinstalar al trabajador en su puesto original
dentro del término de 72 horas.

Entre otros elementos de caracter general que se derivan del estudio de los
conflictos laborales, puede mencionarse que aproximadamente 60% de los ca-
sos en los que aparece la edad del trabajador, esta se encuentra entre los 20 y
los 30 afios, aun cuando habia trabajadores mayores de 60 afios y se registran

62 AGN/JCA/Expediente 931/68.
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menores de 16 que reciben un salario inferior.> Son muchos los casos en los
que el trabajador es representado por algun sindicato; sin embargo, es excep-
cional la demanda presentada por un grupo de trabajadores, siendo la gran
mayoria demandas individuales. Por otra parte, con relacion a la forma en que
proceden la Juntas de Conciliacion y Arbitraje, se contempla en varias juntas
locales una posicion parcial que tiende a favorecer al capital, observandose en
otras, particularmente la que corresponde a Parral, en Chihuahua, una actua-
cion conforme a la legislacion laboral.

V. Comentarios finales

Las condiciones de vida y de trabajo de quienes extraen y procesan la riqueza
del subsuelo comparten rasgos esenciales en la historia de México.

En la Colonia, la actividad minera formé parte del proceso de acumulacion
originaria de capital. En el México independiente, aun después de la Revo-
lucion, y no obstante el proyecto nacionalista minero de los afios treinta,®* la
mineria se ha desarrollado en funcion del interés del gran capital. El régimen
que surge después de la Revolucion, mas alla del reconocimiento al que se
vio obligado de derechos sociales que quedaron formalmente incorporados al
texto constitucional, representd esencialmente los intereses de la oligarquia y
continuo con el impulso al desarrollo del capitalismo en México bajo formas
distintas a las que caracterizaron al régimen de Diaz y que no resultaban ya
funcionales a ese desarrollo.

En ese contexto, los conflictos laborales estudiados ilustran la manera en
que la crisis recae sobre la clase obrera agravando sus condiciones de vida y
de trabajo. El incremento en el nimero de conflictos en ASARCO en los afos
de la depresion, es un indicador de la incidencia que esta tiene sobre las con-
diciones laborales.

Al encontrarse la industria minera en México bajo el control del capital
trasnacional y al ser dependiente de las condiciones de los mercados externos,
la crisis de 1929 significo para los trabajadores mineros del pais la reduccion
de los dias laborales, el incremento de los despidos injustificados, asi como un

6 AGN/ICA/Expediente 928/484. Dos trabajadores menores de 16 afios, Juan Granados y Juan
Moreno, reciben un salario menor de $1.00 diario.

64 Juan Sariego, op. cit.
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mayor numero de accidentes y de enfermedades vinculadas a las condiciones
de trabajo. Hubo también trabajadores que enfrentaron una reduccion de su
salario, asi como una mayor carga laboral.

Las demandas de los mineros ante las JCA llegaban a tener una duracion
de varios afios y las resoluciones, en muchos casos, no correspondian a lo dis-
puesto por la legislacion laboral, tendiendo a favorecer al interés empresarial.

No obstante, estos hechos no generan por si mismos el desarrollo de las
formas de organizacion de la clase trabajadora. Para ello, resulta imprescin-
dible elevar su conciencia de clase. Las demandas presentadas ante las JCA,
aun en los casos en que se resuelven en forma favorable a los trabajadores, es-
tan inscritas dentro de los mecanismos constituidos para orientar la lucha de
clases a través de cauces que no tocan los intereses fundamentales del capital.
Los reclamos no se enmarcan en la conformaciéon de un movimiento obrero
unificado con perspectivas de ir mas alla de la lucha estrictamente econdémica.

En otro contexto, la crisis de los afios setenta del siglo pasado, determinada
por el agotamiento del proceso de acumulacion basado en la industrializacion
sustitutiva de importaciones, tuvo como respuesta por parte del Estado la re-
estructuracion neoliberal con la cual, como antes, las mas graves consecuen-
cias de la crisis se trasladan a las mayorias.

Esta reestructuracion se ha caracterizado por la apertura comercial, la pri-
vatizacion de las empresas publicas, la desregulacion, el incremento en el
grado de explotacion de la fuerza de trabajo, asi como por la reedicioén de pro-
cesos de despojo a pueblos y comunidades de sus recursos naturales. En la in-
dustria minera, al saqueo de la riqueza del subsuelo, a la miseria y a la muerte
de trabajadores,® se incorpora ahora la devastacion ecoldgica que conlleva
la mineria a cielo abierto. Ello es asi en una formacion social que, como la
mexicana, tiene como fundamento la propiedad privada de los medios de pro-
duccion y el trabajo asalariado, y que se encuentra, ademas, subordinada a los
interel63

% En México, en la actividad minera se presenta el 8% del total de accidentes de trabajo, aun cuando en

ella solo se ocupa a 1% de la fuerza laboral. En el presente siglo ha habido al menos nueve accidentes
graves. Entre ellos los que ocurrieron en 2022 en Coahuila y Durango en que murieron 11 obreros.
En 2006 fallecieron 65 mineros en el accidente de Pasta de Conchos. En 2011, en otro accidente en
Sabinas Coahuila, perdieron la vida 14 trabajadores y en 2012 murieron 6 trabajadores en Progreso,
Coahuila. La Jornada, 20 de octubre de 2020, p. 17.
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ses de las grandes potencias, principalmente Estados Unidos.

A diferencia de la depresion de principios de los afios treinta, a la que suce-
di6 un periodo de crecimiento sostenido, la reestructuracion neoliberal con la
que se dio respuesta a la crisis de los afios setenta, y que se ha implementado
desde hace cuatro décadas, ha generado un estancamiento econémico perma-
nente, asi como un continuo y cada vez mayor deterioro de las condiciones de
vida de los trabajadores.

El marco juridico ha sido modificado para adecuarlo a los principales ejes
del proceso de reestructuracion. Con relacion a la actividad minera, en 1992
se reformo el articulo 27 constitucional, permitiendo la enajenacion de tierras
ejidales; se promulgd el mismo afio la Ley Minera con la que se da preferen-
cia a la extraccién de minerales sobre otros usos de la tierra, a la vez que se
admite la entrega de concesiones mineras hasta por 50 afios, prorrogables por
un periodo igual. Por su parte, la Ley de Inversion Extranjera de 1993 per-
mite la formacion de empresas mineras con capital integramente extranjero.
Junto con ello, tuvo lugar, ademas, la privatizacion de las empresas mineras
paraestatales.®®

No sélo en México, sino de manera general en América Latina, el pro-
ceso de acumulacion de capital se ha caracterizado, en las ultimas décadas,
por la creciente presencia del capital transnacional y por el despojo cada vez
mas amplio de los recursos naturales en el marco de lo que ha sido denomi-
nado neoextractivismo: privatizacion de la tierra para explotar sus recursos,
expulsion de la poblacion campesina, conversion de formas de propiedad
comun, colectiva o estatal en propiedad privada capitalista. En la region,
Meéxico ha sido el primer receptor de la inversion extranjera directa en ex-
ploracién mineral debido a la desregulacion del sector y al infimo cobro de

6 José M. Casado Izquierdo y Maria T. Sdnchez Salazar, “Los mineros en el México neoliberal”.

7 Cifras de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) indican que de los 3 billones 200

mil pesos que recaud6 el gobierno federal en 2019 por impuestos tributarios, unicamente 7 mil
465 millones provienen de empresas mineras, es decir, sélo 0.23 por ciento del total. La Jornada,
domingo 21 de junio de 2020, p. 21.
De acuerdo con el Articulo 263 de la Ley Federal de Derechos, los titulares de concesiones y
asignaciones mineras pagaran semestralmente por cada hectarea o fraccion concesionada o asignada
el derecho sobre mineria, que sera de $8.04 durante los dos primeros afios, $12.02 el tercero y cuarto
afios de vigencia, $24.85 durante el quinto y sexto afio de vigencia, $49.98 durante el séptimo y
octavo afo de vigencia, $99.95 durante el noveno y décimo afo de vigencia; y a partir del décimo
primer afio de vigencia $175.90.
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impuestos.%” Una gran parte del territorio ha sido cedido a compaiiias tras-
nacionales para exploracion y extraccion en la industria minera.®® Si bien la
actividad minero metalargica ha representado una parte importante del pro-
ducto industrial,®® ella ha significado esencialmente la generacion de enormes
ganancias para el capital,’® gran parte de las cuales son transferidas fuera del
pais en su calidad de nacion tributaria, dejando a los pueblos, tras el despojo
de sus recursos no renovables, miseria, muerte, desplazamientos forzados y
descomposicién social, asi como la degradacion de los ecosistemas. Menos de
2% del valor de mercado de los recursos extraidos corresponde a los trabaja-
dores. Aqui, desde el afio 2000, se ha extraido mas de cinco veces la cantidad
de oro que se extrajo en los tres siglos de la Colonia;’! todo ello en el marco
de conflictos entre las compaifiias extranjeras (respaldadas o toleradas por los
distintos niveles de Gobierno) y las poblaciones locales.

A la imposicion de los intereses del capital extractivo, en particular a la
concrecion del proceso de apropiacion de los recursos naturales, sirve ahora
la ruptura del tejido social por la presencia de la llamada delincuencia orga-

%8 Deacuerdo con la Secretaria de Economia, desde 1988 hasta 2018, los diferentes gobiernos otorgaron
65 mil 534 concesiones, de las cuales 17 mil 267 se dieron en la administracion de Carlos Salinas de
Gortari; 11 mil 542, en la de Ernesto Zedillo; 15 mil 753, en la de Vicente Fox; 12 mil 864, en la de
Felipe Calderon y 5 mil 396 con Enrique Pefia Nieto. En tanto, en los tres aflos de gobierno de Lopez
Obrador no se ha dado ninguna. La Jornada, 24 de febrero de 2022.

Las concesiones entregadas desde 1992 corresponden a 105 millones 939 mil hectareas (54 por ciento

del territorio nacional). Sin embargo, a fines de 2021, Ginicamente estaban vigentes 16 millones 833

mil hectareas (8.5 por ciento), de las cuales solo 4 millones presentan produccion. La Jornada, 22 de

abril de 2022, p. 16.

El sector minero-metalirgico en nuestro pais represento el 9.62% del Producto Interno Bruto (PIB)

industrial y el 3.06% del PIB nacional de acuerdo con cifras del Instituto Nacional de Estadistica y

Geografia (INEGI) en 2021.

Grupo México, la minera mas grande del pais, propiedad de German Larrea, obtuvo en 2021

una ganancia neta de 3 mil 868 millones de dolares, lo que represent6 un incremento de 70 por

ciento respecto de los 2 mil 280 millones que report6 el aio previo. La Jornada, 2 de febrero de

2022, p. 20.

71 Entre 2000 y 2010 se extrajo en México el doble del oro que durante la Colonia; de 2011 a 2014
se obtuvo una cantidad similar, y tan solo entre 2017 y 2018 también se consigui6 el doble de ese
mineral del que se logré obtener durante 300 afios. La Jornada, 21 de agosto de 2019, p. 36.

72 Integrantes del Movimiento Morelense Contra las Concesiones de Mineria a Tajo Abierto por
Metales han sefialado a la compaiifa canadiense Alamos Gold de estar coludida con miembros
del crimen organizado que “amenazan, hostigan y hasta agreden a pobladores que se oponen al
proyecto en los municipios de Temixco, Xochitepec, Miacatlan y Coatetelco, donde se pretende
explotar dos concesiones mineras, lo que afectaria a unos 200 mil habitantes (...) no ha habido
solamente actividades de exploracion del subsuelo, sino también de socavamiento de las relaciones

69
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nizada en los territorios donde dicho capital se asienta.”” Ello, junto con la
compra de autoridades’? y el uso de las llamadas organizaciones no guberna-
mentales para asegurar el consentimiento de la poblacion local, forma parte
de una estrategia para generar las condiciones que permitan a las empresas
posesionarse de los recursos. El capital extractivo depende también, como lo
sefialan James Petras y otros autores, de las fuerzas militares, paramilitares y
policiacas para vencer la oposicion a sus operaciones.’

También, junto con la prevalencia de condiciones laborales adversas, bajos
salarios,” enfermedades y accidentes de trabajo, los movimientos de resis-
tencia mantienen continuidad hasta el presente como procesos dispersos y en
muchos casos mediatizados por el sindicalismo corporativo. Ademas de los
conflictos obreros-patronales, se desarrolla ahora la lucha de pueblos y comu-
nidades contra la ocupacion de sus territorios y la apropiacion de sus recursos
por el capital. No obstante, la represion, asi como los mecanismos de control
ideologico y politico han resultado eficientes al Estado para mantener la lucha
de los trabajadores y las comunidades dentro de cauces suficientemente es-
trechos que no permiten modificar la esencia de las relaciones de produccion
hasta ahora vigentes.

No podra ser esencialmente distinto el caracter que la industria minera
ha tenido hasta ahora para el pais sin una transicion hacia relaciones socia-
les de produccién basadas en la propiedad colectiva de los medios de pro-

locales”. Los activistas acusaron a Alamos Gold de “romper el tejido social” y perseguir e incluso
amenazar de muerte a familias que se oponen al proyecto minero; afirmaron que quienes rechazan
la operacion de dicha empresa, que desde 2009 ha estado explorando 15 mil hectéareas, “viven una
violencia muy dura, incluso hay casos de acoso en la escuela contra sus hijos”. La Jornada, 24 de
mayo de 2022, p. 24.
73 Aleida Azamar Alonso, profesora-investigadora de la Universidad Auténoma Metropolitana y
autora del trabajo Mineria en América Latina y México. Problemas y consecuencias, sefiala que las
companias mineras recurren a la ‘compra de voluntades’, en los lugares donde se asientan para que
los pobladores acepten su presencia, con obras pequeias que no compensan los dafios que provocan.
Resalt6 que las empresas mineras incluso han desplazado de manera forzosa a los habitantes de
algunas comunidades si éstos se niegan a irse, La Jornada, miércoles 10 de agosto 2022, p. 10.
James Petras y Henry Veltmeyer. El neoextractivismo. ;Un modelo posneoliberal de desarrollo o el
imperialismo del siglo XXI?, pp. 73-74.
75 El salario de un minero mexicano es cerca de la décima parte del de un minero canadiense, siendo
las empresas de Canada las que mayoritariamente invierten en el sector minero en México.
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duccion.
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El discurso sobre la migraciéon en
Estados Unidos y su impacto en la
violencia transnacional en el corredor
Centroamérica-México-Estados Unidos

Silvia Matallana Villegas®

Resumen:

El desplazamiento forzado por los escenarios de violencia en los territorios de los
paises del Triangulo Norte (Honduras, Guatemala y el Salvador) no es la unica ex-
plicacion del escalamiento en los patrones de violencia criminal transnacional en el
corredor Centroamérica-México-Estados Unidos. El andlisis del discurso sobre la
migracion en Estados Unidos demuestra que las composiciones discursivas consti-
tuyen un factor que profundiza la violencia en el corredor migratorio. La categoriza-
cion de los movimientos transfronterizos de personas, que se plasma en el discurso,
constituye un acto politico que agrava la situacion de vulnerabilidad de este grupo
de personas y favorece los patrones de violencia transnacional en la migracion.

Abstract:

Forced displacement due to scenes of violence in the territories of the Northern
Triangle countries (Honduras, Guatemala, and El Salvador) is not the only expla-
nation for the escalation in the patterns of transnational criminal violence in the
Central America-Mexico-United States corridor. The analysis of the discourse on
migration in the United States shows that the discursive compositions constitute a
factor that deepens the violence in the migratory corridor. The categorization of
cross-border movements of people, which is reflected in the discourse, constitutes
a political act that aggravates the situation of vulnerability of this group of people
and favors patterns of transnational violence in migration.

Sumario: Introduccion / I. El discurso sobre migracion en Estados Unidos / II. La
construccion del contexto / I11. El discurso dominante / IV. Expectativas que genera
el discurso / V. La narrativa del discurso / VI. Las figuras retoricas / VII. El discurso:
instrumentalizacion de la migracion / VIII. Conclusion / Fuentes de consulta

*  Doctora en Ciencias Juridicas en la Universidad Autonoma de Querétaro y la Universidad de
Sevilla. Investigadora invitada del Instituto Belisario Dominguez (IBD) del Senado de la Republica,
México.
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Introduccion

El presente articulo tiene por objeto explorar, desde la perspectiva de las teo-
rias criticas del derecho, el analisis del discurso como figura de anélisis y he-
rramienta de compresion de los procesos sociales y de subjetivacion politica!
para explicar el escalamiento de la violencia transnacional, entendida como la
interconexion de actividades ilicitas ligadas al trafico de personas y otros fac-
tores como el narcotrafico y el trafico de armas, y su vinculo con los patrones
de migracion predominantes en el corredor Centroamérica-México-Estados
Unidos.

En la actualidad, se enfrenta una situacion de particular gravedad con la
violacion de los derechos humanos de migrantes de manera sistematica que
se ha materializado con el secuestro, la extorsion, las desapariciones y el
asesinato de personas en contexto de migracion. México constituye un lugar
determinante de convergencia de multiples flujos migratorios, tanto regula-
res como irregulares. Se estima que entre 2014 y 2017 transitaron de manera
irregular por México poco més de 1.5 millones de personas.? De acuerdo con
la Secretaria de Gobernacion de México (SEGOB), en el periodo que va de
2014 a julio de 2019, se identificaron 1,998 fallecimientos de personas migran-
tes, lo que en promedio significa la muerte de 30 personas cada mes durante
su transito por México o en su intento de cruce en la frontera con Estados
Unidos. Igualmente, hay un nimero importante de personas migrantes desa-
parecidas, sumado al hallazgo de mas de 1,000 fosas clandestinas a lo largo
del pais, asi como los cientos de cuerpos que no han sido identificados y que
se presume que pueden pertenecer a personas en contexto de migracion.> Aun
cuando las cifras demuestran que la principal causa de muerte de personas
migrantes en transito se debe a ahogamientos y accidentes por tren, la tercera
causa identificada es la violencia.

Se refiere a las implicaciones subjetivas de las relaciones de dominacién y al concepto de
subalternidad que tiene una relevante aplicacion en los procesos migratorios. La Subalternidad
migratoria provee una vision critica a la migracion indocumentada contemporanea. Cf., Massimo
Modonesi, Subalternidad, antagonismo y autonomia, p. 15; Sergio Prieto Diaz, “Subalternidad
migratoria”.

Unidad de politica migratoria, registro e identidad de personas (UPMRIP), Secretaria de
Gobernacion, Nueva politica migratoria del Gobierno de México, 2018-2024.

Secretaria de Gobernacion, Rutas. Estudios sobre movilidad y migracion internacional, p. 8.
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Adicionalmente, existen multiples factores que ponen en alto riesgo de
muerte a las personas migrantes en su transito por México hacia Estados
Unidos, teniendo en cuenta que enfrentan constantemente violaciones a sus
derechos humanos. En la medida en que estos eventos no siempre terminan
en su muerte, no se reflejan en las bases de datos porque en raras ocasiones
son denunciados dadas las circunstancias propias de la situacion de migra-
cion, y por ello pasan inadvertidas. Ante estas cifras, la misma SEGOB
reconoce que las fuentes que registran el nimero de fallecimientos de las
personas migrantes dan solo una pequefia muestra de un problema mas am-
plio y complejo.*

La prueba de que estamos ante un fendmeno que escala nuevas dimensio-
nes se hizo evidente con el reciente y escalofriante hallazgo de cincuenta y
tres personas migrantes muertas por asfixia dentro de un trdiler abandonado
en Texas, territorio estadounidense. A raiz de este incidente, se advierte el
avance de un fendmeno delincuencial de contrabando de personas migran-
tes, proceso en el que los “polleros” tradicionales que eran individuos que
se encargaban de guiar a quienes migran en su cruce hacia Estados Unidos,
van siendo sustituidos por servicios de intermediarios vinculados a grandes
grupos criminales que lucran de la necesidad de las personas que migran, y
que ahora operan a mayor escala. En consecuencia, el transito por México se
ha vuelto particularmente peligroso al constituir una “frontera vertical” por
los controles legales en conjunto con las amenazas de grupos que operan al
margen de la ley en contra de estos grupos en situacion de vulnerabilidad.’

Se han identificado varios factores que explican la tendencia ascendente de
los niveles de violencia en la ruta migratoria hacia Estados Unidos. Muchos
autores coinciden en identificar la raiz del problema en los paises expulsores
por la exclusion, pobreza, corrupcion, impunidad y la misma violencia que
predomina en muchos paises centroamericanos.® Esta situacion de violencia,
seguida de la expulsion de centroamericanos de sus paises de origen, no es
suficiente para explicar la violencia criminal transnacional en el contexto mi-
gratorio.

4 Ibid.

Aida Silva Hernandez, “Estrategias de transito de adolescentes centroamericanos independientes:
enfrentando la frontera vertical en México”.

Natalia Armijo y Raul Benitez, Vulnerabilidad y violencia en el corredor Centroamérica-México-
Estados Unidos.
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Otra explicacion al aumento de los delitos relacionados con la migracion
parte de la perspectiva de los paises receptores de migrantes, al amparo de
las politicas de recrudecimiento de la politica antiinmigrante bajo el discurso
de la seguridad que se desata a partir de los acontecimientos del 11 de sep-
tiembre de 2001. Dentro de los Estados que conforman el denominado “corre-
dor”, destaca Estados Unidos como principal pais receptor, con sus politicas
restriccionistas a la migracion, y también involucra a México en su papel de
patio trasero por el que se abren paso las personas que migran desde Centro-
américa.

Este articulo propone un analisis narrativo del discurso que predomina
en Estados Unidos como pais receptor protagonico del fendémeno migratorio,
tomando como punto de partida la construccion del contexto y las expec-
tativas que la retdrica de los decisores politicos estadounidenses difundida
por medios de comunicacion genera dentro de la sociedad norteamericana.
Esta propuesta de analisis corresponde, en particular, a la corriente de la so-
ciolingiiistica interaccional que se centra en la influencia del contexto y las
intenciones de la comunicacion para analizar situaciones de interaccion con
disimetria de los participantes que pertenecen a culturas distintas, distinto es-
tatus o grupo social con un sistema de valores o creencias contrapuestos o di-
vergentes. En el caso de paises de acogida y transito, se trata de una poblacion
civil que bien se puede sentir afectada por la migracion, y se torna receptiva
al discurso que refleja una politica restriccionista, que inclusive criminaliza la
migracion indocumentada.

El andlisis se concentra en el gobierno del expresidente Donald Trump
(2017-2021), ya que fue durante este periodo que afloraron y se hicieron mas
evidentes los sentimientos antiinmigrantes en la sociedad estadounidense. In-
clusive, el discurso del presidente Biden en contra de las politicas migratorias
que antecedieron su gobierno no han demostrado un cambio de estrategia, a
tal grado que se puede afirmar que gran parte de la arquitectura de la politica
migratoria de los afios en los que Trump estuvo al frente de la Casa Blanca
contintian hoy en dia.

Posteriormente, se hard un analisis de la audiencia de este discurso prepon-
derante hacia la migracion. Entendiendo las caracteristicas y composicion de
la audiencia, se procede a describir la narrativa de este discurso y el texto que
lo compone. Se resaltan los rasgos significativos del texto y se identifican las
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figuras retoricas a las que este recurre. Por ultimo, se expone la manera en la
cual a través del discurso se consolida la instrumentalizacién de la migracion
como factor que favorece la violencia en el corredor migratorio.

1. El discurso sobre migracion en Estados Unidos

El andlisis del discurso como eje de comprension de los procesos sociales
que busca reconstruir la narrativa en torno al manejo del tema migratorio en
el triangulo Centroamérica-México-Estados Unidos se enfoca en este ultimo
pais. Segun el Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO), México ocupa la
primera posicion como pais de destino al recibir 19.3% del total de personas
migrantes.” De nuevo, aunque la causa inmediata del problema se ubica en la
situacion que se vive actualmente en los paises expulsores de migrantes en
Centroamérica, es innegable que el fendmeno también se explica en Estados
Unidos, desde donde se despliega un discurso muy definido en su papel de
pais de acogida de personas migrantes. Es por esto que se recurre al analisis
del discurso que alli predomina para explorar la amalgama de composiciones
discursivas en torno a las poblaciones migrantes en Estados Unidos que ma-
nifiestan tanto relaciones de poder como subjetividades; se analizaran diver-
sas voces provenientes de miembros de un Estado hegemonico con el fin de
confirmar en qué medida la politica de este pais, expresada por sus diversos
actores cumple un objetivo instrumental hacia el fendémeno migratorio que
favorece los patrones de violencia transnacional en la migracion.

En este andlisis, se reconoce que nombrar y categorizar los movimientos
transfronterizos de personas constituye un acto politico en si que conlleva
ciertas consecuencias y le proporciona sus connotaciones a los diferentes mo-
dos de movilidad, tal como puntualiza Hess.®

Metodologicamente, para construir la narrativa, se propone seguir una es-
tructura basica para analizar el discurso basada en la critica retorica, analisis
creado a partir de las necesidades del receptor para lograr generar una identidad
con el oyente, reconocer sus necesidades y propiciar la identificacion con él.°

CONAPO, Anuario de migracion y remesas 2019.

Sabine Hess, “De-naturalising transit migration. Theory and methods of an ethnographic regime
analysis”, p. 428.

Gerardo Ribeiro, Verdad y argumentacion juridica, p. 122.
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Il. La construccion del contexto

El discurso retorico contiene una respuesta a una situacion historica concreta.
Como punto de partida, es necesario identificar dicho contexto. La situacion
internacional migratoria actual tiene por origen el movimiento hacia la globa-
lizacion como “madre de todos los bienes, pero también de todos los males™.
Esto se explica por la paradoja que la propia globalizacion construye porque
su dindmica detona situaciones en las que, por un lado, la economia se des-
nacionaliza, pero, por otro, el fenomeno migratorio renacionaliza la agenda
politica en cuanto a que es potestad del Estado determinar el ingreso de po-
blacion a su territorio.

Resulta innegable que la globalizacion ha generado inmensos contingentes
de excluidos, transmigrantes, refugiados y migrantes econdmicos que perma-
necen en suspension, atorados en los territorios de transito, por fuera de los
dominios circunscritos de las normatividades nacionales. Las dos dindmicas
que prevalecen son las regulaciones y los dispositivos de control para el acce-
so a la nacionalidad o ciudadania, por un lado, y, por otro, un ordenamiento
internacional que no ha respondido a la evolucion de estos nuevos modelos
de desarrollo que se fomenta con la desaparicion de las fronteras en la eco-
nomia de los paises.

A partir del problema, se crearon conceptos y expresiones pragmaticas por
parte de algunos autores como Huntington, quienes alimentaron una retorica
de discurso xendfoba. Este autor sostiene que el tejido social e identidad na-
cional de Estados Unidos estan amenazados por el terrorismo islamico global
y la supuesta colonizacion de la diaspora latina. Es como, a partir de esta re-
torica, simples actos de migracion indocumentada, que antes se contemplaban
como faltas administrativas, se han convertido en actos bélicos.!?

De la misma forma que Huntington, el influyente Centro para Estudios de
Inmigracion (CATO) publica trabajos que sugieren que la migracion es una
amenaza a la seguridad en la medida en que:

Estados Unidos, historicamente seguro y prospero, con vastos océa-
nos como fosos y socios comerciales pacificos que protegen sus fron-
teras desprotegidas, es la envidia espiritual y material del mundo.
Sin embargo, la dindmica cambiante de la guerra y la guerra, de

10 Samuel Huntington, “The hispanic challenge”, pp. 30-45.
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simétrica a asimétrica, lo confronta con la fea realidad de que una
nacion insegura en la defensa de sus fronteras, incluso del traspaso
casual de quienes huyen del hambre en busca de trabajo, estd, a su
vez, a merced de aquellos cuyo traspaso es maligno.!!

La construccion del problema migratorio privilegio la postura de aquellos
que ven en la inmigracion una amenaza a su sociedad por encima de toda una
tradicion cultural estadounidense bajo la cual la inmigracion ha sido parte
fundamental de su origen y desarrollo.!?

La subordinacion al enfoque de seguridad que domina la politica migrato-
ria sacrifica abiertamente la coherencia interna de la politica de cooperacion.
Esto resulta contrario al desarrollo humano y los derechos de las personas
migrantes asi como también al desarrollo econdmico como cambio estruc-
tural de los paises del sur global. Pero esta faceta moral se oculta detras del
discurso de la seguridad.

Ya desde los gobiernos de Bush y de Obama se construy6 lo que se deno-
mind como la “maquina de la deportacion”. La era Obama (2009-2017) pre-
sent6 un récord de deportaciones de personas migrantes provenientes en su
mayoria de México y Centroamérica. Al inicio de la era Trump, se orden6 que
se aplicara la ley a “todo extranjero” que se hallara sin un estatus migratorio
legal, lo que significa que para el Departamento de Seguridad Interna (DHS,
por sus siglas en inglés: Departament of Homeland Security), sin excepcion,
todos los migrantes son deportables.!?

Mientras que a lo largo del gobierno de Obama se mantuvo un mayor mar-
gen de maniobra para iniciativas de defensa de las personas migrantes con
un lenguaje discursivo que reconocia la dimension multilateral del problema
(lo cual, ante las practicas de deportacion resultaba ambiguo), Trump da un

Traduccion de la autora. “Yet the changing dynamics of war and warfare, from symmetrical to
asymmetrical, confront it with the ugly reality that a nation uncertain in the defense of its borders,
from even the casual trespass of those fleeing hunger to seek work, is, in turn, at the mercy of
those whose trespass is malign”. Centro de estudios en migracion (CATO), “The weaponization of
immigration”.

Putnam argumenta que los aumentos inducidos por la inmigracion en la diversidad étnica y racial
pueden reducir la solidaridad social y socavar el apoyo a la provision de bienes publicos, incluidos
los programas destinados a ayudar a los pobres, por ejemplo. Robert Putnam. “E pluribus unum:
diversity and community in the twenty-first century”, p. 13.

Pedro Armendares, La politica migratoria de Trump, pp. 46-47.
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vuelco en el discurso apelando a su fuerza persuasiva electoral. En palabras
de Dominguez:

El desprecio a los migrantes, principalmente mexicanos y centro-
americanos, la necesidad de detenerlos a cualquier costo y con tal
pretexto la construccion de un (in)viable muro en la frontera de los
dos paises, fue una estrategia electoral ganadora. A partir de ello,
las declaraciones tweeteadas se sucedieron hasta la actualidad man-
teniendo una fuerza propia, independiente de las realizaciones con-
cretas que pudieran lograr. El discurso de odio contra los foraneos
sigue siendo cultivado con relativo grado de ganancia.!4

El actual gobierno de Biden, que sucede a la administracion de Trump, aun
cuando sostuvo a lo largo de la campafia una critica a las politicas restrictivas
sobre la migracion, llegando a prometer que se promulgaria una reforma in-
tegral para reafirmar el compromiso de la nacidon con los solicitantes de asilo
y los refugiados, no ha demostrado mas que continuidad respecto al gobierno
anterior, matizado por un tanto de humanidad que se le ha agregado al siste-
ma de inmigracion. Esto, a pesar de que poco después de asumir el cargo, el
presidente Biden detuvo la construccion del muro en la frontera entre México
y Estados Unidos, creando grandes expectativas de cambio que, en definitiva,
no se han concretado.

II1. El discurso dominante

Al analizar los discursos dominantes en los medios de comunicacion y la re-
torica de los decisores politicos estadounidenses sobre la migracion, se iden-
tifican dos narrativas maestras. La primera contiene la version represiva de
control de fronteras, identificada como dimension de seguridad, y la segunda
es la version humanitaria y progresiva de abordar las “causas profundas” con
ayuda, conocida como la dimension de desarrollo.

Con el fin de justificar sus politicas restrictivas, es necesario generar per-
cepciones negativas hacia la migracion, sustentandolas con estadistica ma-
nipulada. En contra de toda evidencia empirica, se enfatiza el riesgo a la

14 Rafael Dominguez Martin, “Migracion y desarrollo: mitos toxicos e incoherencia de politicas en la

UE”, p. 106.
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seguridad que representan los migrantes, por encima de consideraciones de
cooperacion. Estas interpretaciones distorsionadas y despolitizadas se man-
tienen con propositos ideologicos de justificacion del statu quo acerca del fe-
ndémeno migratorio, que mayormente se considera, contra toda loégica y una
evidencia empirica aplastante, como producto de la falta de desarrollo. Estos
sesgos se ven reforzados por el efecto de falso consenso que generan los me-
dios de comunicacion como formadores de la opinion publica en la medida en
que tienden frecuentemente a apoyar dichas creencias preestablecidas.

Es reconocido que la manipulacion de percepciones se ejecuta por los me-
dios de comunicacion a tal grado que el objetivo 17 del Pacto Mundial sobre la
Migracion establece a la letra: “Promover un discurso publico con base empi-
rica para modificar las percepciones de la migracion” y resalta la importancia
de sensibilizar y educar “a los profesionales de los medios informativos sobre

las cuestiones y la terminologia relacionadas con la migracion”.!3

A lo largo del gobierno de Trump se sostuvo el claro mensaje de que los
inmigrantes “no son bienvenidos”, lo cual se respaldo con una serie de estra-
tegias: llevar a juicio a todos los que crucen ilegalmente, quitarles a sus hijos,
volver mas estrictos los estandares de asilo, desacelerar el nimero de perso-
nas por dia que tienen permitido solicitar asilo y obligar a los solicitantes a
quedarse en México mientras esperan sus fechas en la Corte. Incluso hizo
alarde de otras ocurrencias como disparar a los migrantes en las piernas o
premiar publicamente a los agentes del Servicio de Control de Inmigracion y
Aduanas (ICE, por sus siglas en inglés: Immigrantion Custom Enforcement)
que interceptan migrantes en la frontera sin respeto a sus derechos humanos.

Resulto evidente que un amplio sector de la audiencia comulga con la po-
litica en contra de la inmigracion, y es precisamente aquel fragmento el que
fue captado con el discurso de Trump en un contexto de fuerte polarizacion,
en el que la extrema derecha, pese a sus limitados éxitos electorales, marco
la agenda.

En contraste, la segunda narrativa que permea dentro de la sociedad esta-
dounidense que conforma la contraparte de la “audiencia” rechaza el discurso
politico antiinmigrante. Este sector se manifiesto de manera institucional en
contra de la politica antinmigrante impuesta durante el gobierno de Trump

15 Asamblea General de Naciones Unidas, Pacto mundial sobre la migracion, p. 28.
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con el constante bloqueo de su agenda de negar proteccion a los migrantes
que solicitaran asilo. Es asi como, por ejemplo, en una decision que represento
un revés temporal al intento del presidente de tomar medidas drasticas, como
impedir las solicitudes de asilo de los integrantes de la caravana de centro-
americanos que intentd cruzar la frontera a finales del 2018, un juez federal
ordené al gobierno de Trump que volviera a aceptar dichas solicitudes sin
importar de donde procedieran o coémo hubieran ingresado los solicitantes a
Estados Unidos.

Otro ejemplo de los desencuentros legales entre el gobierno de Trump y
las instituciones lo constituyo la apelacion del gobierno de Trump ante un
Tribunal del Distrito de Columbia contra el fallo que prohibi6 la expulsion
de nifios migrantes no acompanados detenidos en la frontera sin permitirles
hacer peticiones de refugio bajo la normativa de la emergencia sanitaria por
la COVID-19 en la frontera sur con México.

Las reacciones de rechazo a este conjunto de politicas antinmigrantes en
algunas ciudades, especialmente las denominadas ‘“ciudades santuario”, se
han traducido en acciones puntuales a tal grado que la Comision de Derechos
Humanos de Nueva York publicd unas pautas para combatir la retorica del
Gobierno federal de miedo y las politicas xenofobas que amenazan la salud
y el bienestar de las comunidades de inmigrantes. Se logré que en la ciudad
de Nueva York se prohibiera el término “inmigrante ilegal” (illegal alien),
cuando sea utilizado “con la intencion de degradar, humillar o acosar a una
persona”, y establecieran multas para quien lo infrinja.

1V. Expectativas que genera el discurso

Esta retorica ha cumplido con el objetivo de deshumanizar al migrante, lo
cual se combina con un mensaje cargado de xenofobia en su contra, en parti-
cular de origen latino, haitiano y musulman. Con este discurso Trump, legiti-
mo6 su mandato y, adicionalmente, logré revertir las “crisis de los refugiados”
en su favor, excluyéndolo de su connotacion de problema humanitario para
aquellos cientos de miles de personas que son desplazadas por la violencia en
sus paises de origen, y transformandolo en una crisis que ponia en peligro la
seguridad del pueblo estadounidense.

A lo largo de su mandato, Donald Trump se dirigi6 al auditorio, tanto a la
comunidad internacional como al pueblo estadounidense, con una narrativa
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clara acompafiada de una propuesta de solucién a un problema: el pais esta
siendo vulnerado a través de su frontera sur, y prima la necesidad de manera
urgente de un muro fronterizo para contener el flujo de drogas y criminales.
Para sostener su postura de la defensa del pais ante la amenaza, inclusive lo
anunci6 ante el auditorio del pleno en la 74* sesion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas:

A todos los que quieran traspasar ilegalmente nuestras fronteras, es-
cuchen esto: no les paguen a los traficantes, no les paguen a los coyo-
tes, no se pongan en riesgo ni arriesguen a sus hijos porque si llegan
no se les permitira entrar, pronto seran retornados a sus paises, no
se les dejara libres en Estados Unidos. Mientras yo sea el presidente
aplicaremos nuestras leyes y protegeremos nuestras fronteras.'®

En su discurso ante el “Estado de la Union”, Trump volvio a justificar su
politica antiinmigrante con el autoritario discurso de la criminalizacion. Alli,
ante toda la nacion y como parte de un recurso retdrico, invitdé a un agente
federal de inmigracion que estd a cargo de desarticular la pandilla MS-13
y a dos parejas de padres cuyos hijos fueron presuntamente asesinados por
esta organizacion delictuosa. Mientras los padres lloraban ante las cadmaras
de television, el mensaje de Trump no pudo ser mas xendfobo: son los mi-
grantes los responsables de la pérdida de estas vidas. Como en sus “mejores”
alocuciones de campana dijo que la “flexibilidad migratoria” de las adminis-
traciones previas es la responsable de que entren al pais “violadores” y “pan-
dilleros”.

Dijo, también, que los policias fronterizos y los agentes de ICE son “hé-
roes de la patria” que hacen su trabajo en condiciones de “extremo peligro™;
discurso brutal tomando en cuenta las sistematicas violaciones a los derechos
humanos perpetradas por las policias migratoria y fronteriza, y la sistematica
persecucion que sufrian y sufren los migrantes.

Oftrecié como moneda de cambio para la negociacion en el Congreso la
legalizacion de 1.8 millones de inmigrantes sin papeles y fue enfatico en que
para hacerla efectiva era necesaria la construccion del muro en la frontera con
Meéxico y el endurecimiento de las restricciones para obtener la residencia o

16 ONU, “No vengan, los regresaremos a sus paises, dice Trump a los migrantes desde la Asamblea

General”.
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el permiso de trabajo en Estados Unidos. Ademas, amenazd con incrementar
significativamente el presupuesto tanto de ICE como de la Border Patrol, pro-
metiendo un fortalecimiento de la presencia militar en la frontera. De manera
similar, el programa Accion Diferida para los Llegados en la Infancia, conoci-
do por sus siglas en inglés: Deferred Action for Childhood Arrivals, y la lega-
lizacion de una importante franja de migrantes fueron tomados como moneda
de cambio por Trump para imponer el muro y la militarizacion de la frontera.

Es claro que los mexicanos contaron como una pieza clave en este discurso.
Bajo la venia del “Pacto para una Migracion Segura, Ordenada y Regular”,
Meéxico se sumo a la politica migratoria estadounidense, quizas sin dimen-
sionar que entraba a formar parte pasiva de la estrategia de deslocalizacion
del control migratorio. Es asi como, a partir de 2019, se adhiri6 a la politica
de frenar la inmigracion centroamericana y levantd un muro conformado por
elementos federales que impidieron el avance de los migrantes con un trato
de intolerancia y expulsion: las deportaciones de salvadorefios y hondurenos
aumentaron en ese afio en 39% y 40%, respectivamente.!”

Como resultado del despliegue de fuerzas mexicanas hacia la frontera sur,
fue posible que el presidente Trump declarara en un mitin que: “Con todo res-
peto, México estd pagando por el muro que se construye en la frontera sur de
su pais”, y que ademas, le conviene al Gobierno mexicano. “Lo que estamos
haciendo es deteniendo las drogas con cifras historicas”. La declaracion fue
recibida con aplausos de los asistentes. Ante la proximidad de las elecciones
presidenciales, resultaba muy conveniente para el presidente Trump el hecho
de que el resultado de esta participacion de México estuviera teniendo resul-
tados: freno la llegada de 200.000 migrantes, hubo 124.000 deportados y mas
de 60.000 devueltos en el ultimo afio.'®

La narrativa de su discurso tuvo un momento de desafio coyuntural donde
se pudo argumentar, que a raiz de su discurso xendfobo que invita al odio ha-
cia los migrantes, se detono la octava matanza mas fuerte, esta vez en El Paso,
en donde un supremacista blanco abri6 fuego en un centro comercial matando
veintidos e hiriendo a varios mas. La respuesta de Trump fue culpar a la salud
mental del individuo y repetir su discurso de odio sobre los migrantes, practi-
camente culpandolos por la tragedia sucedida.

17
18

El Universal, “El dilema migratorio”.
El Universal, “Con todo respeto, México esta pagando por el muro: Trump”.
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Tal como lo interpreta la nota periodistica en el diario El Universal: “La
crisis migratoria esta poniendo en jaque a los gobiernos centroamericanos y
al gobierno mexicano, asi como la crisis de matanzas que continuamente su-
ceden en Estados Unidos ponen en jaque la cordura de la sociedad estadouni-

dense y de sus gobernantes”.!”

Aunque esta matanza constituyo un acto terrorista perpetrado por una
combinacion de discursos de odio, un facil acceso a la posesion de armas y
un sistema que continta permitiendo que la Asociacion Nacional del Rifle
(NRA, por sus siglas en inglés: National Rifle Association) tenga eco en
el sector republicano, Trump, en vez de reflexionar sobre los efectos de su
discurso en la sociedad, distrajo la atencion profundizando en su narrativa,
en vez de reconocer que recreaba la receta perfecta para que individuos
xenofobos, adquieran facilmente armas y pudieran asesinar a personas ino-
centes.?’

V. La narrativa del discurso

En el texto de los discursos se puede identificar el poder del lenguaje como
practica constituyente y regulativa. El discurso construye aquello de lo que
se habla. El lenguaje afecta la realidad y lo convierte en una forma de ac-
cion. Asi, los migrantes son objeto de persecucion y criminalizacion, y son
estigmatizados por buscar otras opciones para conservar la vida fuera de sus
territorios. La percepcion en los lugares de destino es que ellos van a ‘conta-
minar’ los contextos a donde se dirigen, mientras que, por el contrario, para-
ddjicamente, la realidad indica que los migrantes son uno de los grupos mas
afectados por el neoliberalismo del inicio del siglo XXI.

Los efectos retoricos de esta denominada “crisis humanitaria” fueron am-
pliamente utilizados en el corto plazo y lograron desviar la atencion de la dis-
cusion sobre la necesidad de planear soluciones sistémicas a largo plazo para
enfrentar el problema. Aprovechando la estridencia mediatica, en el caso de
los menores no acompafiados, el gobernador de Texas la visualizé como una
eventual “tragedia de dimensiones monumentales” si estos menores no eran
inmediatamente devueltos a sus paises de origen. Ante el riesgo de lo que se
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El Universal, “El dilema migratorio”.
Tania Naanous, “La moneda de cambio: jarmas vs. migrantes?”.
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describi6 como una “creciente crisis de refugiados y seguridad nacional”, se
desplazaron 1000 reservistas militares a la frontera con México.?!

Este tipo de figuras, desafortunadamente, logran victimizar a los Estados
receptores por encima de consideraciones humanitarias respecto a los mi-
grantes, quienes deben ser los protagonistas de las crisis, dada su situacion de
vulnerabilidad extrema, y que la comunidad internacional tiene la obligacion
moral de atender. Se crea la impresion de que la migracion constituye una
“amenaza latente”, especialmente en torno a los flujos migratorios “ilegales”
que, obviamente, son la gran mayoria.

Siguiendo a Esposito, este escenario no muestra otra cosa sino la necesidad
excesiva de inmunizar: crear una barrera, un muro, una muralla, un antivi-
rus; aspectos que, en conjunto, configurarian una subjetividad general de la
necesidad de lo inmune sobre la poblacion, suprimiendo en cada sociedad
la angustia contra la amenaza (el migrante, el extranjero, el diferente, el de-
lincuente, etcétera).?

VI. Las figuras retoricas

En su articulo “Las palabras importan: representacion de inmigrantes mexi-
canos en perioddicos de Estados Unidos y México”, Galindo realiza un analisis
de la prensa electronica sobre la imagen que reflejan los articulos sobre los in-
migrantes mexicanos. Es a partir de analizar no solo el texto, sino también la
forma en que este puede influir en el lector para que crea en algo que trascien-
de el significado de las palabras, que se pueden descubrir implicaciones mas
alla del lenguaje que se utiliza en los articulos sobre temas de inmigracion.??

El estudio encontré las siguientes palabras de mayor uso durante la linea
de tiempo que respondio a su disefio metodologico; se utilizaron 13 veces:
estadounidenses, frontera, California, delincuente, entrada en vigor, salud,
pais de origen, ilegales, inmigrantes, mexicanos y seguridad. Estas palabras
transmiten una connotacion negativa al emplearse con mucha frecuencia en
articulos sobre temas de inmigracion. Segun la autora del estudio:
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Jaya Ramji-Nogales, “Migration emergencies”, p. 653.

Roberto Esposito, Immunitas, proteccion y negacion de la vida.

Sandra Galindo, “Las palabras importan: representacion de inmigrantes mexicanos en periédicos de
Estados Unidos y México”.
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Fue posible confirmar el uso constante de palabras que describen a
los migrantes como invasores, delincuentes u otros en la mayoria de
los periddicos que se analizaron, incluidos los peridédicos mexicanos.
Este resultado ilustra lo comunes que se han vuelto estos términos
en los medios y el hecho de que, probablemente, el piblico no se da
cuenta hasta qué punto su uso puede perjudicar la imagen de los in-
migrantes en general.?*

En algunos de los articulos de noticias que esta autora analizd, el contex-
to reforzaba el estereotipo de los inmigrantes que dependen de los recursos
del gobierno, creencia que se observa claramente en los medios de comu-
nicacion cuando se refieren a los inmigrantes latinos, sobre todo durante
acontecimientos que generan controversia. Esto se pudo evidenciar cuando
la ley SB1070 del estado de Arizona facultd a su policia para que pudiese
preguntar por la situacion migratoria de cualquier persona sobre la cual
tuviera “sospecha razonable” de que no estaba autorizada a permanecer le-
galmente en Estados Unidos. En la practica, la policia podria detener a cual-
quier persona por sus rasgos fisicos sin estar cometiendo necesariamente
ninguna contravencion o delito; es decir, esencialmente por tener rasgos
latinos, asiaticos, indios y arabes, entre otros. Mientras que se utilizan para
las personas que migran adjetivos como “violadores”, “pandilleros”, “delin-
cuentes”’; en contraste, para los agentes de ICE o la Border Patrol se hace
uso de expresiones que los colocan como “héroes de la patria”, personas que
hacen su trabajo en condiciones de “extremo peligro”.

Mientras que el fin general es generar un efecto deslegitimador ante la so-
ciedad, con este tipo de mensaje soportado en el lenguaje vertido en diversos
recursos gramaticales, la autora corrobora la forma en que se cumplen obje-
tivos politicos como se vio durante la campaia presidencial de 2016 en Esta-
dos Unidos donde politicos como Donald Trump definieron a los inmigrantes
mexicanos como delincuentes y violadores. Como ya se observo, este articulo
reitera que el objetivo politico tras deslegitimar la causa de la migracion con-
siste en transformarla en bandera politica de campafia.

Para lograr la deslegitimacion de los inmigrantes como grupo, se recurre a
las siguientes categorias:

% Ibid.,p. 17.
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Deshumanizacion: Rotular grupos como inhumanos haciendo referencia a ca-
tegorias subhumanas (raza inferior y animales).

Proscripcion: Categorizar los grupos como violadores de normas sociales
(asesinos, ladrones, violadores, etcétera).

Caracterizacion de rasgos: Atribuir rasgos de personalidad evaluados como
extremadamente negativos e inaceptables para una sociedad dada (agre-
sores o idiotas).

Grupos de comparacion: Categorizar al grupo deslegitimado con grupos va-
lorados negativamente (vandalos o hunos).

Acciones proscritas: Para mencionar las acciones ilegales (violar, robar, ase-
sinar, extorsionar).

Caracterizacion negativa de las acciones: Hace referencia al uso de adjetivos
que califican las acciones violentas cometidas como negativas (atrocidad,
crueldad).?’

Claramente, se cumple con encuadrar al migrante dentro de estas cate-
gorias cuando se le conceptualiza como analfabeta y persona pobre proclive
a la criminalidad. Adicionalmente, Estévez ha sefialado que en particular la
discriminacién hacia las mujeres migrantes mexicanas, inclusive, las retrata
como potenciales portadoras de bebés.?¢

Las diversas maniobras de deslegitimacion del migrante se lograron expo-
ner con el analisis del discurso que identificé de manera clara los mensajes
vertidos a la sociedad para lograr el objetivo. Esto conlleva a una significacion
psiquica que consiste en denegarle a un determinado grupo un reconocimien-
to juridico, lo que tiene consecuencias en términos del autorrespeto de los co-
lectivos excluidos. Como bien lo expresa Honneth: “Tolerar una inferioridad
juridica debe llevar a un sentimiento paralizante de vergiienza social del que

solo la protesta activa y la resistencia pueden liberar” 2’

VII. El discurso: instrumentalizacion de la migracion

La instrumentalizacion se ha venido materializando con el uso del discurso
de odio para encauzar la problematica en conjunto con otras herramientas: la

25 [bid., pp. 9-12.
26 Ariadna Estévez, Guerras necropoliticas y biopolitica de asilo en América del Norte, p. 104.
27 Axel Honneth, La lucha por el reconocimiento: por una gramdtica moral de los conflictos sociales, p. 143.
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manipulacion de las cifras, el uso perverso de la contradiccion nativos/fora-
neos que ha aumentado el clima de odio contra los migrantes y el fortaleci-
miento de los partidos de derecha y grupos xendfobos.

Respecto a la manipulacion de cifras, es un mito que el crecimiento de la
migracion esté alcanzando cifras historicas: mientras que rebasd un maximo
de 14.8% en 1980, en el afio 2000 llegd a 11.1%, con un dato mas actual alcan-
za 13.7% en el afio 2017.28 Las anteriores cifras despiertan la duda de por qué
los nimeros relativamente pequefios generan tanta preocupacion. Como lo
anota Dominguez, los sesgos en la estadistica son el resultado de la tendencia
a buscar evidencia confirmatoria en informacion relevante para una creen-
cia que, en ocasiones, se torna en el extremo de las profecias autocumplidas
mediante la disposicion a interpretar datos ambiguos a la luz de expectativas
previas y creencias preestablecidas. Con estas interpretaciones de la estadisti-
ca, se logra generar una determinada percepcion dentro de la sociedad contra
la inmigracién.?

Concatenado a lo anterior, la cuestion migratoria es proclive a ser objeto de
instrumentalizacion. Esto se explica con el realineamiento de las directrices
del Gobierno estadounidense en temas de importancia en la reconfiguracion
del poder mundial y la reorganizacion del capitalismo mundial en su version
neoliberal en el siglo XXI. Actualmente, nos encontramos en plena disputa
por la nueva hegemonia de los grupos de poder con movimientos, tanto de
la izquierda como de la extrema derecha, en un intento por recomponer los
mecanismos de la gobernabilidad del mundo. La migracion es un tema que se
instrumentaliza con altos beneficios para la ¢€lite que conforma los partidos
de derecha y, en tltimas, permite el dominio de unos grupos humanos sobre
otros y la segregacion entre ellos. Motivaciones de tipo econémico o de dife-
rencias clasistas se encuentran subyacentes a esos conflictos que generan la
dindmica de la nueva xenofobia y las formas de desencadenamiento de varios
tipos de violencia que adquiere connotaciones transnacionales como la que
enfrentan actualmente las personas que migran en el corredor Centroaméri-
ca-México-Estados Unidos.

28
29

Migration Policy Institute.
Rafael Dominguez Martin, op. cit., p. 23.
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VIII. Conclusion

El discurso oficial en Estados Unidos ha llegado a nombrar y categorizar los
movimientos transfronterizos de personas sin dimensionar que este hecho
constituye un acto politico que produce consecuencias. La connotacion que le
proporciona al modo de movilidad en el que los migrantes huyen de la violen-
cia vinculada con la pobreza criminaliza la migracion, abriendo un espacio de
ilegalidad que ampara actos de violencia contra los migrantes, desapariciones
forzadas, extorsion y todo un desarrollo en servicios de intermediarios vincu-
lados a grandes grupos criminales que lucran de la necesidad de las personas
que migran.

La seguridad tiene una amenaza directa en este agujero negro que esta
transformando simples actos de migracion indocumentada, que tienen la con-
notacion de faltas administrativas, en un espacio de ilegalidad que amenaza
mas la seguridad que la migracion en si misma.

Por el contrario, la migracion no se percibe como una amenaza cuando se
encuentran los cadaveres de migrantes que forman parte de familias que
buscan alternativas para sobrevivir de una manera digna. No queda claro
que la muerte de una persona migrante constituya una defensa a la seguri-
dad. Se trata de personas a las que el discurso antiinmigrante quiere encua-
drar dentro de categorias proclives a la criminalidad, que requieren de muros
y ejércitos para ser detenidos. El resultado es el migrante deshumanizado por
el discurso imperante, discurso que consolida la instrumentalizacion de la
migracion para favorecer intereses hegemonicos.

Es una realidad que ya se requiere una sustitucion de los paradigmas ac-
tuales desde los que se lidia con la migracion, como las politicas represivas y
la criminalizacion de las personas migrantes que representan una barrera para
el respeto de los derechos humanos, o de una gobernanza que pretende “ad-
ministrar” o “gestionar” el problema migratorio en favor del poder hegemo-
nico de los paises cuyos intereses determinan el manejo migratorio obviando
criterios de humanidad.
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hooks, bell* El deseo de cambiar.
Hombres, masculinidad y amor. (Trad.

Javier Sdez del Alamo), Barcelona,
Bellaterra Ediciones, 2021, 164 pp.

Ricardo Rodriguez Luna™

En el seno del movimiento feminista de la década de los setenta del siglo pa-
sado, se cuestiono la violencia masculina contra las mujeres. Esta situacion
favorecid que algunas personas voltearan la mirada hacia los hombres y se
preguntaran qué se podia hacer con ellos, qué podian hacer ellos por si mis-
mos. Desde entonces, los hombres han sido cada vez mas centro de atencion
en los estudios de género y se ha desarrollado una perspectiva que, en térmi-
nos generales, se conoce como estudios de las masculinidades.

No obstante, en general, persiste una escasa y tensa relacion entre los hom-
bres y el feminismo. En este sentido, E/ deseo de cambiar es toda una decla-
racion de intenciones: reivindica el feminismo para los hombres y plantea la
necesidad de construir una masculinidad feminista. Esto significa que este
no es un libro juridico. No obstante, considero importante que se presente en
una revista como Alegatos porque potencialmente posee una gran capacidad
de incidencia en el ambito del sistema de justicia, si se piensa, por ejemplo,
en la influencia que tendria una masculinidad no patriarcal en la violencia en
contra de la expareja, los delitos sexuales y su prevencion o en el grado de
responsabilidad de los hombres de la violencia en general. Ademas, porque
en el libro se plantea una forma de acercamiento a la violencia masculina atin
poco explorada, pues reivindica el derecho emocional al amor de los hombres
y a ser amados.

La autora escribe su nombre en minusculas; cuando ella naci6 fue registrada como Gloria Jean
Watkins, posteriormente tomo el nombre de su bisabuela materna como una forma de reconocer su
ascendencia feminista y para diferenciarse de ésta lo escribe en minusculas.

Profesor investigador. Division de Derecho, Politica y Gobierno. Universidad de Guanajuato.
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Hooks considera que el pensamiento feminista es transformador y que en
¢l deben participar tanto hombres como mujeres, de esta forma, una parte de
su pensamiento se ha dedicado a plantear como y en qué sentido los hombres
pueden ser feministas. En lineas generales, esta es la perspectiva que se pro-
pone en El deseo de cambiar. Hombres, masculinidad y amor, libro editado
por Bellaterra Ediciones, y que consta de un prefacio y once capitulos distri-
buidos a lo largo de 164 paginas.

Los tres primeros capitulos del texto se titulan: 1. Se busca: hombres que
amen; 2. Comprender el patriarcado, y 3. Ser un chico. Estos pueden verse en
su conjunto, pues en ellos se aborda el tema del patriarcado, el cual se concibe
como “la enfermedad social mas mortifera que ataca el cuerpo y la mente de
los hombres”;! no obstante, escasamente forma parte de su lenguaje y pensa-
miento cotidianos. Esta situacion tiene una doble consecuencia que, a su vez,
constituye uno de los hilos conductores del libro. Por un lado, la negacion e
incapacidad de cambios en las vidas emocionales de los hombres; por otro,
que las costumbres hayan valorado como positiva una emocion de la mas-
culinidad patriarcal: la ira. Al patriarcado no le importa que los hombres se
vinculen por esta emocion y que vivan llenos de ella, al contrario, la fomenta.

Si deseamos que esta situacion cambie y recuperar el mundo emocional
de los hombres, debemos imaginar alternativas a la masculinidad patriarcal.
Por ello adquiere particular importancia centrar la atencion, tal como se hace
en el capitulo tres, en los nifios y adolescentes, quienes conforme a la cultura
patriarcal valoran la ira y la reconocen como un camino hacia la hombria. En
este sentido, en el texto se critica la falta de estudios, de acciones y de litera-
tura que proporcionen a la nifiez herramientas y pautas sobre la masculinidad
y formas alternativas a esta.

Una vez sentado el patriarcado como concepto clave, del capitulo 4 al 6 se
abordan tres aspectos particulares de la vida de los hombres, respectivamente,
la violencia: el sexo y el trabajo. En el capitulo cuarto, “Detener la violencia
de los hombres”, se cuestiona el hecho de seguir asumiendo como natural esta
violencia. Desmitificar esta premisa, asi como profundizar en los vinculos en-
tre violencia y masculinidad, requiere tomar como punto de partida un hecho
significativo: “El primer acto de violencia que el patriarcado exige a los hom-
bres no es la violencia hacia las mujeres. En su lugar, el patriarcado exige a

' Eldeseo de cambiar, p. 33.
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todos los hombres que se impliquen en actos de automutilacion psiquica, que
maten las partes emocionales de si mismos”.?

La violencia es uno de los aspectos en los que mas se profundiza y se hace
desde una perspectiva poco explorada, pues se propone que estudiar los vin-
culos entre masculinidad y violencia requiere que volteemos la mirada hacia
los hombres, que reconozcamos —e investiguemos— las consecuencias que
tiene en ellos el patriarcado, que se genere una cultura que ofrezca alternati-
vas a la violencia, que se favorezca una masculinidad feminista que procure
la recuperacion emocional, la sanacion y la construccion de una identidad no
patriarcal. En este sentido, el feminismo se plantea como la teoria que puede
apoyar la “evolucion espiritual” de los hombres y su alejamiento del modelo
patriarcal.

La sexualidad de los hombres se aborda de manera particular en el capitulo
cinco. Se define el sexo patriarcal como el “imperativo de follar en la viola-
cion y en el sexo ‘normal’, con desconocidas, con novias, esposas, esposas de
otros y nifias y nifios. Lo que importa en el sexo patriarcal es que el hombre
necesita follar”.? Esto propicia una dindmica perversa, pues, de acuerdo con
hooks, la mayoria de los hombres busca en el sexo satisfaccion emocional, in-
timidad y placer, pero la mayoria de las veces esto no sucede. De esta forma
se intensifica la busqueda de ese deseo y por mucho sexo que se tenga, no es
suficiente para llenar la necesidad de amor y cercania.

El deseo de cambiar sostiene que muchos hombres estan cansados del
adormecimiento del sexo patriarcal, ello supone la posibilidad de reconfigurar
su sexualidad y su identidad. La construccion de una sexualidad no patriarcal,
sin duda, constituiria una revolucion; para ello, los hombres “deben tener la
capacidad de ser seres sexuales en un espacio donde el pensamiento patriar-
cal no pueda ya hacer que la violacion sea la inica forma de obtener placer
sexual. Esta es una labor ardua. Y hasta que los hombres no aprendan como

llevarla a cabo, no estaran satisfechos”.*

El ambito laboral es otro aspecto abordado de manera particular en el libro,
en el capitulo seis. La forma de concebir el trabajo ha cambiado en la medida
en que se ha transformado el capitalismo y ello ha implicado que la cultura

2 Op.cit,p. 71.
1bid, p. 86.
4 Ibid, p. 90.
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sexista “haya tenido que ofrecer a los hombres otros criterios diferentes al
del trabajo para juzgar su hombria”.5 Este ya no funciona como fundamento
principal de la autoestima patriarcal, en su lugar, a los hombres se les ofrecen
diversas adicciones, por ejemplo, la obsesion con el sexo y la pornografia: “El
patriarcado contemporaneo ha ofrecido a los trabajadores decepcionados una
compensacion: las ventajas que una economia deprimida echa por tierra se

pueden recuperar en el 4mbito sexual mediante la dominacion de la mujer”.®

Una vez planteados los anteriores aspectos, del capitulo 7 al 11 se presenta
la parte fundamental de la propuesta de hooks, es decir, la reivindicacion del
feminismo para los varones y la recuperacion de su vida emocional y amo-
rosa; en que trabajar en torno al amor significa recuperar la masculinidad,
desterrarla de la dominacion patriarcal. Esto requiere actos revolucionarios
que permitan restaurar la masculinidad como una categoria ética separada del
modelo dominador; se requieren de respuestas creativas —y carifosas, enfa-
tiza hooks— para deslindar a los hombres de los rasgos que histéricamente
han identificado la masculinidad patriarcal y la cultura dominadora. De esta
forma, el nucleo de la masculinidad feminista debe constituir “un compro-
miso con la igualdad de género y la reciprocidad como algo crucial para la
interaccion y la asociacion en la creacion y el sostenimiento de la vida. Este
compromiso siempre privilegia la accion no violenta sobre la violencia, la paz

sobre la guerra, la vida sobre la muerte”’

Un aspecto importante de esta propuesta, naturalmente, son los propios
hombres, quienes deben enfrentarse al patriarcado y aun cuando no lo pueden
hacer solos, solo a ellos corresponde identificar y hablar de su dolor y sufri-
miento; toca a ellos echar por tierra las representaciones de la méscara de la
masculinidad patriarcal que sustenta su identidad; necesitan una forma de
intimidad distinta. Sanar heridas de esta naturaleza requiere la practica de la
integridad: “Los varones heridos deben recuperar todas las partes del yo que
abandonaron para atender las necesidades de la masculinidad patriarcal. Esta
recuperacion es la base necesaria para restaurar la integridad del ser masculi-

no”;¥ integridad que implica reconocer la vulnerabilidad, el miedo, la victimi-

1bid., p. 91.

Ibid., p. 94.

Ibid., pp. 111-112.
Ibid., p. 141.
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zacion, dejar de lado un modelo de préactica competitiva y el estilo guerrero;
es aceptar el cambio de pensamiento y accion.

Revindicar la integridad y construir hombres carifiosos nos obliga a vol-
tear a ver a la nifiez y saber que los hombres no tienen por qué estar casados
con una masculinidad patriarcal. Cuidar las vidas emocionales de los nifios
requiere acabar con el patriarcado. Esto supone una gran movilizacion de los
hombres, también de las mujeres, de acuerdo con hooks; pero son ellos quien
deben realizar un trabajo de recuperacion relacional. La empresa es ambiciosa
y “eso no puede suceder realmente sin una revolucion de la conciencia en la
que los hombres rechacen el pensamiento y la actividad patriarcal”.’

Finalmente, como se dijo al principio, E/ deseo de cambiar. Hombres, mas-
culinidad y amor realiza una propuesta que no se vincula directamente al 4m-
bito juridico, no obstante, su potencial incidencia en este es importante y de
amplio alcance. En este sentido, considero que constituye un texto que, bajo
la aguda sensibilidad de bell hooks, aporta una vision necesaria en torno a los
hombres, las masculinidades y la violencia.

o Ibidem., p. 157.
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Reséndez Bocanegra, Pedro Javier.
Proteccion del derecho a decidir y
contratar libremente: su impacto en Ila

sociedad. México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2014.

Kathia Yudily Villareal Rodriguez*

Proteccion del derecho a decidir y contratar libremente: su impacto en la
sociedad es una obra que nos invita a realizar un analisis reflexivo sobre el
equilibrio de las libertades. Si consideramos la lucha entre el sano y efectivo
ejercicio de las libertades contra la vulneracion de las libertades de otros, y
al Poder Judicial como mecanismo de ponderacion ante las situaciones de
conflicto que surgen con respecto a la libertad de contratar y los derechos
patrimoniales, sin duda este libro cubre interesantes aspectos sobre el tema.

En su libro, Pedro Javier Reséndez Bocanegra nos presenta como propues-
ta llevar a cabo un ejercicio de ponderacion judicial y, cito al autor, “a través
del andlisis de las tensiones entre los derechos patrimoniales y los derechos
fundamentales”. En sus mas de 200 paginas divididas en tres capitulos y un
apartado de conclusiones que se desprende de su tesis doctoral, nos explica
las razones que lo llevaron a desarrollar el tema con la finalidad de lograr
que las relaciones derivadas del ejercicio de la libertad de contratar puedan
sujetarse al control constitucional si se considera el efecto social sobre las
libertades de otros y, con ello, lograr que se dicten resoluciones judiciales
equilibradas.

El doctor Reséndez nos plantea la necesidad de un constitucionalismo mo-
derno que permita crear una sociedad mas justa en donde se evite que los
derechos fundamentales se vean lesionados por derechos patrimoniales. Bajo
la tutela del poder judicial como representante del Estado, que debiera involu-

*  Doctora en Derecho por la UDEM, profesora de planta del Departamento de Derecho de la UDEM.
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crarse y comprometerse para resolver las situaciones que afecten las liberta-
des de los individuos con el equilibrio mencionado.

Con su texto, el autor nos comparte la posibilidad de tomar en conside-
racion los principios de ponderacion y proporcionalidad como criterios que
sustenten el analisis de controversias, en el que el reto principal consiste en
identificar criterios guia para: 1) reconocer el nivel de injerencia del Estado; 2)
resolver los desbalances sociales para, con ello, 3) resolver las tensiones entre
los derechos patrimoniales y fundamentales.

La investigacion denota un andlisis profundo y exhaustivo que va desde la
parte tedrica, basada en los conceptos fundamentales objeto de estudio, hasta
la comparativa que realiza con el desarrollo de su documento, complementan-
do el estudio con diferentes casos resueltos por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCIN). Resalta la forma en la que no sélo se da a la tarea de
analizar la sentencia emitida por la SCJN, sino que profundiza en los votos
emitidos en cada caso. Con ello, identifica que los votos disidentes mantienen
una clara relacion con su propuesta de ponderar el ejercicio de la libertad.

En el desarrollo de su capitulado, el doctor Reséndez inicia dividiendo su
documento en los siguientes apartados:

1. Capitulo primero: Derechos fundamentales, libertad de decidir y potes-
tad regulatoria del Estado.

2. Capitulo segundo: El derecho a decidir y contratar libremente desde una
perspectiva comparada.

3. Capitulo tercero: Analisis de algunas resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en materia de la libertad de contratar.

Finaliza con las conclusiones generales en las que, con base en la informa-
cion analizada y obtenida a raiz de su investigacion, confirma la necesidad de
establecer una conexion entre el derecho constitucional y el derecho civil en
materia de proteccion de los derechos fundamentales.

La obra traza una ruta hacia un interesante analisis del equilibrio de li-
bertades, con apoyo de un hilo conductor definido y claro, que relaciona las
tensiones entre derechos patrimoniales, como la libertad de contratar y el de-

recho de disponer de una propiedad, o con los derechos fundamentales, como
la libertad de decidir.
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Primeramente, establece una relacion entre los derechos patrimoniales y
los derechos fundamentales; el autor nos muestra como pueden entrar en con-
flicto y producir un efecto negativo en lo econdmico, social y en diferentes
sectores de la poblacion. Plantea que en este tipo de situaciones se requiere la
intervencion del Estado para dar solucion a la problematica generada por las
afectaciones que surgen hacia las libertades que recaen en una mayoria, pero
afectan a una minoria. Apoyandose en autores como Ferrajoli, Kant y Carbo-
nell, en su primer capitulo, Reséndez nos invita a armonizar la proteccion y
ejercicio de los derechos fundamentales frente al ejercicio de la disposicion de
la propiedad. Considera que, en el sector econdmico, algunas transacciones
pueden llegar a promover el bienestar social, y la excesiva regulacion de estas,
a inhibir el ejercicio de los derechos patrimoniales. Propone que el derecho a
contratar no debe lesionar los derechos fundamentales de otros.

En el caso de México, reconoce una tendencia preferente hacia la libertad
de contratar de acuerdo con los mecanismos que la garantizan e, incluso, a
considerar que el Estado debe limitar sus resoluciones al no contar con facul-
tades de control constitucional, puesto que no existe un mecanismo jurisdic-
cional de proteccion y defensa de los derechos fundamentales frente a actos
de otros particulares al momento de ejercer estos sus derechos patrimoniales.

En el capitulo 2, “El derecho a decidir y contratar libremente desde una
perspectiva comparada”, nos presenta diferentes puntos de vista con base en
la experiencia del derecho en Estados Unidos, Alemania y Espafia, tomando
en cada caso los puntos de conexion que permitan encontrar soluciones de
valor para ser aplicadas al derecho mexicano. Considera que el analisis de dis-
tintas realidades ayudara a solventar el vacio legal con criterios cambiantes y
determinables conforme a las necesidades de cada caso en particular.

A manera de identificar lo mas relevante de cada pais, encontramos cémo
en los Estados Unidos se emiten resoluciones judiciales que involucran crite-
rios que evaluan la constitucionalidad de restringir las libertades (de decidir
y contratar), al considerar que en algunos casos entran en conflicto con otras
libertades, para efecto de dar proteccion a los derechos de mayor relevancia.

En el caso de Alemania, existe una busqueda constante de armonizacion
entre el derecho civil y el derecho constitucional. Con la Drittwirkung' se

1 El autor define Drittwirkung como la forma en la que se refiere a la eficacia de los derechos
fundamentales en la imparticion de justicia.
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busca generar un analisis que permita reconocer los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares y, de esta manera, proponer soluciones que
surjan de y para la propia realidad econémica y social de México. Utiliza,
como punto de partida, la optimizacion del ejercicio de las libertades, con la
ponderacion de los beneficios que se obtienen al restringirlas, y la necesidad
de tal restriccion como medio para lograr dichos beneficios.

Al abordar las practicas en Espafia, pueden observarse caracteristicas
constitucionalistas, con derechos fundamentales limitados, ademas de la rea-
lizacion de ejercicios de ponderacion de los bienes y derechos en funcion del
supuesto planteado. Establece cuatro caracteristicas basicas para la pondera-
cion: 1. que se tenga un fin constitucional para llevar a cabo la interferencia
en la esfera de otro principio o derecho; 2. que la afectacion a un principio o
derecho debera ser consistente-necesaria para lograr su fin; 3. que la presencia
de una intervencion lesiva resulte menos gravosa desde la perspectiva del otro
principio o derecho en colision, y 4. que el ejercicio de ponderacion que da
como resultado una proporcionalidad que considere la eficacia de la esencia
de los derechos.

Por ultimo, en el capitulo 3. “Analisis de algunas resoluciones de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion en materia de libertad de contratar”, el
autor nos comparte la metodologia que utiliz6 para llevar a cabo el estudio de
los tres casos seleccionados, los cuales tienen como comuin denominador: la
resistencia general de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para analizar
y resolver, por la ponderacion equitativa, la ya mencionada tension entre de-
rechos fundamentales y patrimoniales en conflicto. Con respecto a la forma
de revisar los casos expuestos, resulta interesante como inicia observando con
la perspectiva de analisis tedrico conceptual que se lleva a cabo en el capitulo
uno y, posteriormente, conforme a los puntos de vista de derecho comparado
del capitulo dos, termina con las conclusiones y consideraciones obtenidas en
cada caso.

Finalmente, las conclusiones generales de esta obra tienen como punto de
partida el reconocimiento del ejercicio de los derechos patrimoniales cuando
llegan a afectar negativamente los derechos fundamentales, incluyendo, en
este sentido, la libertad de decidir. Con ello, sefiala una afectacion negativa en
los sectores econdomicos y sociales de la poblacion, razén por la cual se requie-
re de una intervencion efectiva del Estado como autoridad capaz de solucio-
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nar o minimizar dicha afectacion, ya que solo con la intervencion del Estado
(por conducto del Poder Judicial), se puede hablar de derechos fundamentales
que no solamente existen en un plano teodrico, sino que son efectivamente ejer-
cidos y respetados por los particulares y, en consecuencia, garantizados por
el Estado. Con la aplicacion de los principios de ponderacion y proporciona-
lidad, mediante un juicio valorativo que permita la limitacion de los derechos
fundamentales resolviendo la tension entre estos y los patrimoniales.

Conforme a lo anterior, en el derecho mexicano no tendria por qué existir
una desconexion entre el derecho constitucional y el derecho civil respecto a
la tutela de los derechos fundamentales. Por el contrario, deberan considerar-
se ambos derechos para poder llevar a cabo un analisis de constitucionalidad
de los acuerdos civiles-mercantiles-contractuales en controversia.

Al concluir, el autor enfatiza el sentido de su propuesta: llevar a cabo un
ejercicio de ponderacion judicial para emitir criterios con las resoluciones ju-
diciales que puedan ir elabordndose para cada caso en conflicto. Con ello, se
lograria una justicia efectiva que, si bien implica que existan desigualdades
naturales, no permite que estas se agraven afectando los derechos fundamen-
tales de los individuos sin que ello implique que siempre deba considerarseles
prioritarios sobre la libertad individual de contratar y disponer de la propie-
dad, pero que siempre exista la posibilidad de evaluar su efecto en la sociedad.

Sin duda alguna, Proteccion del derecho a decidir y contratar libremente:
su impacto en la sociedad es un libro que nos hace conscientes de la posibili-
dad, e incluso del compromiso, de balancear relaciones asimétricas de poder
que se presentan en la economia y que precisan de la intervencion del Estado
para efecto de minimizar las inequidades y pobreza que se deriven del inter-
cambio comercial y que amenacen el ejercicio de las libertades patrimoniales,
logrando con ello una objetiva aplicacion del principio de congruencia y equi-
dad o, dicho de otra forma, el ejercicio de la justicia efectiva.
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