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Constitucionalismo, bioderecho y plas-
ticidad de lo vivo

Liliana Fort Chdvez"

Resumen:

El pensamiento trascendental de Kant sobre el conocimiento causal y del imperativo
categorico ha dejado de lado su pensamiento reflexivo. En la Critica del juicio, el
filosofo sistematiza los conocimientos en la comunicacion literaria y el acoplamien-
to a la teleologia biologica. Pero la filosofia no lo aborda. Malabou habla del “giro
epigenético” en neurobiologia, discutiendo con el filosofo. Encuentra que la cul-
tura deliberativa en la literatura y el acoplamiento a la naturaleza rivalizan con la
ideologia tecnocrata y mercantil. La plasticidad de la vida, del genoma, del sistema
nervioso debe ser considerada por el constituyente y el legislativo para desarrollar
la democracia deliberativa. Solo asi podremos hablar de los conceptos de bioética y
de bioderecho, y decidir las transformaciones que hemos de verificar para custodiar
el futuro de interespecie.

Abstract:

Kant’s transcendental thought about causal knowledge and the categorical
imperative has left aside his reflective thought. In the Critique of judgment,
the philosopher systematizes knowledge in literary communication and links
to biological teleology. But philosophy does not address it. Malabou talks
about the “epigenetic turn’ in neurobiology, discussing with the philosopher.
He finds that the deliberative culture in literature and the engagement with
nature rival the technocratic and mercantile ideology. The plasticity of life,
of the genome, of the nervous system must be considered by the constituent
and the legislature to develop deliberative democracy. Only then will we
be able to talk about the concepts of bioethics and biolaw, and decide the
transformations that we have to verify to guard the future of interspecies.

Sumario: I. Ideas kantianas / II. Lo que la modernidad pudo haber sido y no fue /
III. Conocimiento complejo y disciplinario del derecho / IV. Teoria de sistemas vivos
autopoiéticos / V. Conclusion bioderecho / Fuentes de consulta

*  Profesora-Investigadora del Departamento de Derecho, UAM-A.



iSapere aude! [Ten valor de servirte de tu propio entendimiento! He aqui la divisa
de la ilustracion.

La mayoria de los hombres... permanecen con gusto bajo ella a lo largo de
la vida, debido a la pereza y la cobardia.

Para esa ilustracion solo se exige libertad y, por cierto, la mas inofensiva de
todas las que llevan tal nombre, a saber, la libertad de hacer un uso publico
de la propia razon, en cualquier dominio.

Immanuel Kant

1. Ideas kantianas

Kant examind las posibilidades del conocimiento objetivo de la causalidad
newtoniana. Y se dice que preparé el conocimiento de las costumbres morales
con la categoria del imperativo categorico. Todos los imperativos se expresan
por un “debe ser” y muestran asi “la relacion de una ley objetiva de la razén
a una voluntad que, por su constitucion subjetiva, no es determinada necesa-
riamente por tal ley”.! Los imperativos dicen que fuera bueno hacer u omitir
algo; pero lo dicen a una voluntad que no siempre hace algo sélo porque se le
represente que es bueno hacerlo.

Es, sin embargo, practicamente bueno lo que determina la voluntad por
medio de representaciones de la razon y, consiguientemente, no por causas
subjetivas, sino objetivas, esto es, por fundamentos que son validos para todo
ser racional como tal. Inclinaciones subjetivas todos las tienen y las usan para
determinar su voluntad. Kant advierte que el fundamento de la ley no puede
ser una inclinacion subjetiva, pues se formaria una sociedad patoldgica, por
violenta e inestable.

Pues bien, todos los imperativos mandan, ya hipotética, ya categoricamen-
te. Aquellos representan la necesidad practica de una accion posible como
medio de conseguir otra cosa que se quiere (0 que es posible que se quiera). El
imperativo categorico seria el que “representase una accion por si misma, sin
referencia a ningtin otro fin, como objetivamente necesaria”.? Tal imperativo
puede formularse asi: “Obra como si la maxima de tu accioén debiera formar-

Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 60.
2 Ibid., p. 6l.
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se, por tu voluntad, ley universal de la naturaleza”.> Una buena voluntad acttia
solo por respeto a la universalidad de la ley. Sin embargo, la buena voluntad
es santa, pero no todos lo somos. Las personas comunes se motivan por la
unica inclinacidn subjetiva que es universal: la representacion de la dignidad
personal.

Kant observa que muchos padres de familia se ocupan que los hijos apren-
dan ciencias para realizar sus fines, pero no se ocupan de educar tales inclina-
ciones; por lo que, en el futuro, no habria acuerdo, sino sumision en el uso de
conocimientos y tecnologias.

Nos aclara el filosofo que las cosas tienen un valor relativo como medios,
en cambio, los seres racionales se llaman personas porque su naturaleza los
distingue como fines en si mismos, esto es, como algo que no puede ser usado
meramente como medio o herramienta, y, por tanto, asi se van limitando los
caprichos de unos, de otros y los propios, pues todos somos objetos de respeto.
El valor de las personas es la dignidad. Este es un principio moral objetivo, es
el fundamento practico supremo del cual han de poder derivarse todas las le-
yes de la voluntad. Todo ser racional, afirma el filosofo, imagina su existencia
organica como un fin en si mismo y no como un medio; es decir, es capaz de
renunciar a los fines individuales o inclinaciones subjetivas para respetar la
universalidad de la ley. Y es por nuestro sentimiento de dignidad en el reino
de los fines que damos el contenido y el limite a las leyes universales. Pensar
en los otros es comenzar a pensar lo universal en tanto dignidades en el reino
de fines que se acoplan a la finalidad de la naturaleza: trascender a través de
las generaciones. La sociabilidad y civilidad emergen del pensamiento uni-
versal sobre las costumbres, que se piensa entre los otros. Para potenciarlo, la
razon da un mandato de entrar en un estado de derecho publico.

A diferencia de Hobbes, Kant no piensa que el humano primitivo, en es-
tado de naturaleza, sea el lobo del hombre. El ya observa que en el primitivo
hay cierta sociabilidad y una justicia conmutativa, de derecho privado.* Las
instituciones que alli surgen son la filiacion, el matrimonio, las sucesiones y la
posesion. Pero la violencia cunde y no hay organos centrales de aplicacion de
sanciones. El transito del primitivismo a la sociedad civilizada o cosmopolita
se dara mediante un estado de derecho publico, caracterizado por la justicia

Ibid., p. 40.

4 Immanuel Kant, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, p. 47.



distributiva. Y surge la propiedad como titulo dado a la posesion admitida
socialmente. El estado de derecho publico es iluminista, alli surge el derecho
civil, que es publico. Y la practica de la civilidad cotidiana surge de la expan-
sioén de foros publicos para hacer decisiones para resolver los problemas de la
vida, como en el foro teatral y literario.

Kant ve el derecho como inseparable de su facultad de obligar. Es decir, al
incumplimiento del deber se le enlaza una sancion coactiva. Pero el derecho
se fundamenta en el debate de costumbres, no es impuesto, sino de respeto
subjetivo a la universalidad y a la dignidad de las personas. Solo asi se logra
una coordinacion de costumbres en donde se respete la libertad de cada uno,
ya habiendo renunciado a la multiplicidad de inclinaciones subjetivas. La so-
ciedad civil cosmopolita emergeria en cada estado.

Kant observa que, habiendo concedido al concepto del deber su plena auto-
ridad, resulta absurdo decir que no se puede hacer lo que ¢l manda. Sostiene
que no hay conflicto entre costumbres morales y politica. Para mostrar cémo
unos logran la pacificacion y eficacia normativa y otros no, reflexiona sobre
la diferencia entre el hombre préactico y autoritario, con relacion al politico
moral.

Para el practico, la moral es una mera teoria. Piensa que la naturaleza hu-
mana es tal que jamas el hombre “querrd” poner los medios precisos para
conseguir el proposito de la paz perpetua. Buscaré allegarse a las voluntades
individuales para una constitucion legal, segiin principios de libertad. Pero
no basta la unidad obtenida por la justicia distributiva: “Hace falta la unidad
colectiva de la voluntad general, hace falta que todos juntos quieran ese es-
tado, para que se instituya una unidad total de la sociedad civil”.> Pero esto
no interesa a este hombre practico. Para €l la politica es el mecanismo para
gobernar a los hombres, no para escucharlos, pero esto hace vano el concepto
del derecho instaurando la paz.

Ahora bien, dice Kant: “Yo concibo un politico moral, es decir, uno que
considere los principios de la prudencia politica como compatibles con la mo-
ral; pero no concibo un moralista politico, es decir, uno que se forje una moral

ad hoc, una moral favorable a las conveniencias del hombre de Estado”.®

Immanuel Kant, La paz perpetua, p. 237.

6 Loc. cit.
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La méaxima fundamental del politico moral es:

Si en la constitucion del Estado o en las relaciones entre Estados
existen vicios que no se han podido evitar, es un deber, principal-
mente para los gobernantes, estar atentos a remediarlos lo mas pron-
to posible y a conformarse al derecho natural, tal como la idea de
razon nos lo presenta ante los ojos; y esto debera hacerlo el politico,
aun sacrificando su egoismo.’

El gobierno debe ir acercandose lo mas que pueda a su fin Glltimo, que es la
mejor constitucion, seglin leyes juridicas.

Hay moralistas que se hacen déspotas, adoptando o defendiendo medidas
de gobierno precipitadas; incluso, pueden tratar de construir una moral ad
hoc para disculpar los principios de gobierno mas contrarios al derecho. Sus
maximas son: Fac et excusa, Si fecisti nega 'y Divide e impera. El moralista
politico preferira los conocimientos disciplinarios que definen su objeto por
las notas comunes en todo tiempo y lugar, resultando una definicion abstracta
y estatica: “Orden coactivo de la conducta”. Pero no hay pacificacion, sino
expansion de la represion.

Alternativamente, el politico moral va superando los vicios de desigualdad
y no da leyes intempestivas, por respeto a la dignidad de las personas, de cuyo
reino de fines humanos es parte. Y sabe que la emergencia de la sociedad civil
cosmopolita se constituye a partir de la comunicacion: uso publico de la razon.
Esto esclarece las mentes, coordina costumbres y es el contexto creativo de
nuestro futuro evolutivo, que serd sucedido a las generaciones: “Sin publicidad
no habria justicia, pues la justicia no se concibe oculta, sino piiblicamente mani-
fiesta; ni habria, por tanto, derecho, que es lo que la justicia distribuye y define”.?
Por eso, el principio de ‘libre expresion’ para hacer las leyes es fundamental,
junto a la dignidad personal. La Constitucion debe garantizar la constitucion de
sociedad de costumbres coordinadas en una sociedad civil cosmopolita entera-
da del estado del mundo y no solo la sumision a las autoridades estatales que
han permitido que vivamos realidades de consumo transnacionales. Y este es el
contexto que los jueces deben ver si existe 0 no cuando aplican sanciones. Pero
los contextos cambian y las diversas tecnologias tienen su papel.

Ibid., p. 238.
S Ibid., p. 243.
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1I. Lo que la modernidad pudo haber sido y no fue

La modernidad se ha desarrollado con gobiernos del tipo del moralista politi-
co. En el &mbito educativo y cultural, la importancia del método experimental
para la conformacion de los ideales de la ciencia moderna no puede menos-
preciarse. Por una parte, el método experimental produjo un cambio definitivo
en la ciencia, al dotar a la investigacion de un anélogo de las acciones prac-
ticas del hombre, ahora sometidas al control de los parametros investigados:
“El método empirico también significo la materializacion de la separacion del
mundo, la naturaleza y los objetos de investigacion™.’ Y mediante el método
experimental el sujeto separa el objeto investigado de su medio natural y lo
estudia en un medio artificial, de manera que no se vuelve a ver su dependen-
cia como tal. Este atributo del método experimental se expresé también en un
ideal de separacion entre los objetos del conocimiento y el mundo exterior.

Las ciencias empiricas supusieron la separacion del sujeto del conocimien-
to del objeto que conoce. Y el mundo externo es estatico e inerte. Asi fue
que quedaron, por un lado, el mundo de la vida, los valores, la creatividad,
la organizacion; y, por otro lado, los mecanicismos, los determinismos de las
ciencias objetivas.

“Los resultados finales de estos procesos fueron la acumulacion del saber
fueron su diferenciacion, la constitucion de disciplinas independientes por sus
métodos y objetos de indagacion especificos™.!” Asi, el pensamiento moderno
también excluyd, por insuficientes y vagos, los criterios de veracidad y certeza
provenientes de la experiencia de la vida cotidiana. Asi la vida cotidiana se
comenzo a entender exclusivamente como receptora pasiva de lo que producia
la ciencia y presa de la publicidad comercial.

La secularizacion moderna que Kant impulsé dejo sin finalidad a la na-
turaleza cuando su obra preveia el acoplamiento en Dios, entendido como
verbo o lenguaje. Desgraciadamente, hoy los principios de libre expresion y
dignidad, de ser fundamentales, se han convertido en derechos de papel. Aun-
que estan en el altar de la constitucion nacional, son protegidos, pero no im-
pulsados con leyes que prevean los foros publicos para hacer decisiones con
cualquier tecnologia, ni siquiera en escuelas o barrios. La ciudadania dejé su

9
10

Carlos Delgado, Hacia un nuevo saber, la bioética en la revolucion contemporanea del saber, p. 14.
Loc. cit.
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designacion de cuarto poder a la imprenta, mientras fue excluida en beneficio
de los partidos politicos. El poder econdomico, en cambio, si se ha afirmado
incluso mas alld y sobre las naciones. Estos poderes son los que ahora rigen
los estados nacién y modelan nuestra vida cotidiana para consumir a partir
de las grandes empresas de mass media y de biotecnologia. Por el contrario,
la cultura nacional ciudadana, con los periddicos y los libros de Historia y
Literatura nacionales fueron los encargados de conformar esa ciudadania ha-
blante y creativa. Kant, efectivamente, mir6 a las categorias culturales como
superiores y capaces de dar sentido al uso de la ciencia y a las decisiones
juridicas. Pero su difusion mediante la imprenta es escasa, no hay suficiente
numero de alfabetizados y, en la academia, la literatura es vista como una
disciplina mas que se imparte en las facultades de humanidades a modo. La
literatura nacional se convirtié en una disciplina mas y no tuvo la funcion de
permitir a las personas desarrollar su creatividad natural. Y la deliberacion
democratica ha brillado por su ausencia; por lo que fue la literatura comercial
con la television, la que formo al ciudadano y lo sujet6 a la estética del consu-
mo mas que a la creacion normativa y de asignacion de nombres de las cosas.

Concluyendo el siglo XIX, ya se contaba con una razon empobrecida, pues
solo se tenian las relaciones causa y efecto, asi como de un imperativo catego-
rico absoluto, a pesar de que Kant mismo habia previsto las normas permisi-
vas en el caso de que aun los sujetos no hubieran alcanzado la igualdad en el
goce de libertades. El concepto de dignidad fue vaciado de su contenido orga-
nico y se dejo como un valor asistencial, entre otros. El razonamiento juridico
se redujo al silogismo deductivo. No emergio la sociedad civil cosmopolita.
No hubo transformacion.

Hoy, la modelacién material de la vida cotidiana por los productos del co-
nocimiento y la tecnologia ha conducido a la mejora de las condiciones de
vida de una parte significativa del mundo, aunque, paralelamente, la estanda-
rizacion de la vida humana y la pérdida de la sociodiversidad han sido resul-
tados destructivos e indeseables. La cotidianeidad subvertida tiende a hacerse
unica y dependiente de elevados consumos de naturaleza, lo que incrementa
su fragilidad. La pérdida acelerada de la sociodiversidad parece una carre-
ra desenfrenada en busca de estados sociales de homogeneidad y equilibrio.
Como proceso espiritual, la vida cotidiana se subvierte mediante la destruc-
cion de las costumbres y la instrumentacion de un modo ideoldgico unico de
realizacion de la vida. Mediante una inversion valorativa, el trabajo se reduce

13



al empleo, el amor al sexo, la salud a la enfermedad, la calidad de vida al
bienestar, la familia a su vida econdmica, la persona al individuo. Y ninguno
esta euforico con su destino: hay un sentimiento de disgusto generalizado.
Solo tenemos los lenguajes deterministas y, en el horizonte, ya suprimida la
finalidad en Dios, han sido los fundamentalismos mercantiles y religiosos que
arrestan el imaginario de cada uno en el deseo satisfecho de consumo o de
salvacion. Dejan a las personas significadas por su propio deseo o inclinacion
subjetiva.

La humanidad, en cambio, podria organizarse autososteniblemente, aufo-
poiéticamente por el lenguaje significante con el cual se interrelaciona para
conservarse constantemente, autoproduciéndose. Pero el paradigma de racio-
nalidad en las naciones es disciplinario y determinista. Aunque se haya legiti-
mado la intencion de dominar la naturaleza para poder poner su conocimiento
al servicio del humano. Se deseaba conocer el mundo con exactitud para ga-
rantizar el bienestar del humano, pero no hay acuerdo acerca de lo que es el
bienestar.

Si con la fisica de Newton se habia ido la complejidad en el conocimiento,
en la fisica cuantica, la astrofisica y la teoria de sistemas vivos regresaban. Ya
no se puede decir que el sujeto estd separado del objeto de conocimiento. Pero
la complejidad ha vuelto a las ciencias por la misma via por la que se habia
ido: El desarrollo mismo de la ciencia fisica, que se ocupaba de revelar el or-
den impecable del mundo, su determinismo absoluto y perfecto, su obedien-
cia a una Ley Unica y su constitucion de una materia simple primigenia (el
atomo), se ha abierto finalmente a la complejidad de lo real. Se ha descubierto
en el universo fisico un principio hemorragico de degradacion y de desorden
(segundo principio de la Termodindmica); luego, en el supuesto lugar de la
simplicidad fisica y logica, se ha descubierto la extrema complejidad microfi-
sica; la particula no es un ladrillo primario, sino una frontera sobre una com-
plejidad tal vez inconcebible; el cosmos no es una maquina perfecta, sino un
proceso en vias de desintegracion y, al mismo tiempo, de organizacion. Morin
nos hace notar que “la vida no es una sustancia ni una esencia, sino un fe-
némeno de autoecoorganizacion extraordinariamente complejo que produce
la autonomia”.!! Nosotros, como hablantes organizados, somos parte de esa
dindmica, pero, alternativamente, podemos dejar de serlo para individuali-

" Edgar Morin, Introduccién el pensamiento complejo, p. 28.
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zarnos, distorsionar el conocimiento, autodestruirnos. En conjunto, debemos
decidir y contactar en entendimiento en todos los ambitos de las ciencias. Este
es el principio de una bioética significante para el organismo finito de repro-
duccion sexuada que desea trascender en libertad. Una libertad que tendria
que comprender que erradica inclinaciones y permanece solo con sentimien-
tos e identificaciones sociales.

El conocimiento complejo del mundo ya no puede suponer una separacion
del sujeto del conocimiento; hoy se sabe que el sujeto estd en la interrelacio-
nalidad dindmica del mundo y que cada acto y decision sobre el uso y produc-
cion del conocimiento tendria repercusion en su mundo. Este es el principio
de la bioética y del bioderecho. No se puede hacer bioderecho sin un estudio
de la evolucion de la vida y su plasticidad como explosion de la luz y entendi-
miento neuronal al cosmos, o bien, explosion terrorista del plastico petroleo.
Nosotros decidimos en cada acto: estamos en la misma interrelacionalidad
como seres morales con instrumentos juridicos.

II1. Conocimiento complejo y disciplinario del derecho

En la Critica del juicio, Kant postula una manera de atenuar la trascendentali-
dad del conocimiento tedrico y normativo. Explica que “el juicio es la facultad
de pensar lo particular como contenido en lo general”. Kant distingue entre
juicio determinante y juicio atributivo o reflexionante. En el primero, esta da-
da la regla, principio o ley a los cuales se subordina lo particular multiple y
sensible. En el segundo, es dado lo particular (las cosas naturales) y se trata
de encontrar lo general a lo cual estd subordinado, esto es, el fin hacia el cual
las cosas pueden ser llevadas mediante un concepto (juicio teleoldgico) o, in-
mediatamente, sin concepto (expresion estética).

Kant dio preeminencia a las categorias culturales y humanidades con res-
pecto a los discursos cientificos deterministas. En la modernidad, la com-
plejidad se conservo en la literatura, pero no hay una buena difusion ni
comprension de los textos; hace falta una hermenéutica publica en la ense-
nanza de las humanidades. Se trata de ejercitar la capacidad metaforica en
nombrar el mundo, a la vez, civilizar y reflexionar sobre la coordinacion de
costumbres para conservar la supervivencia de las generaciones. Es una labor
sobre el imaginario social, diferente a la fragmentacion de imagenes en cada
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hablante que lo subordina. Es una estética en contacto con la ética de la espe-
cie humana, en tanto interrelacionada dindmicamente. Son los poderes racio-
nalizantes del debate publico de los asuntos relevantes de la Tierra.

En la reflexion de las costumbres morales, Kant se preocup6 por la estética:

La aptitud estética comun del humano es llamada sensus communis.
Esta facultad se ha cultivado a través de tres prescripciones: A) Pen-
sar por si mismo y evitar la pasividad de la razon, pues esta conduce
a la heteronomia o dependencia de prejuicios y supersticiones que
debemos superar. B) Debemos pensar poniéndonos en los zapatos
de los demas, ampliando asi nuestra manera de pensar. C) Cada uno
debe ser consecuente consigo mismo.!?

El poder ser comunicado hace universal al arte. Se pueden ver las cosas
no como objeto del conocimiento o del deseo, sino como nos afectan al senti-
miento; por lo que el arte es una manera de presentarnos proposiciones para
verlas desde una pretension de poder ser bellas, o sea, ser espontaneamente
aceptadas por todos, y discernir aquellas insociables que solo hacen élites.
Debemos ver la contingencia en que cada uno de los imaginarios se ubica.

El sentido comun implica el libre juego de los sentidos, por lo cual es goce.
Alli emerge el espiritu, en tanto es un principio vivificante del &nimo. La re-
flexion estética nos da los fendmenos y nosotros debemos crear el concepto al
cual subsumirlo. Esto se lleva a cabo por el ejercicio del lenguaje simbolico.
De esa manera, los hablantes crean los conceptos pedidos a la existencia pa-
ra, mediante metaforas, nombrar fendmenos mas amplios del mundo y poder
entenderse con cualquiera cuya existencia organica coincide con la organiza-
cion natural. Se trata de poder expresar las diversas versiones sobre los textos
para ver la diferencia entre @) el hombre en estado de naturaleza que se ocupa
de satisfacer sus inclinaciones, de manera que entra en la violencia y otros
riesgos, y confrontarlo con b) el hablante que abandona las inclinaciones para
vivificar su espiritu con la posibilidad de comunicar y crear el lenguaje de la
autoecoorganizacion. Solo asi podremos ver la contingencia para decidir y
nombrar los fendémenos del mundo.

Todas las intuiciones que son sometidas a conceptos a priori son: esque-
mas o simbolos: “Los primeros proceden demostrativamente, los segundos

12 Immanuel Kant, Critica del juicio, p. 270.
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por la via analdgica. Asi un estado monarquico puede ser representado como
un cuerpo animado, cuando es gobernado segun sus propias leyes popula-
res, pero como una simple maquina, cuando esta bajo el dominio del quieres
absoluto de uno solo: pero la representacion de ambos es simbdlica”.!® Y nos
permite ver la contingencia entre dos situaciones: estar organizados para tras-
cender en la vida futura, o bien, estar bajo una organizacion que se autodes-
truye por la violencia.

Son dos técnicas de presentacion de lo que es el derecho para que el ciu-
dadano considere. Alli, los hablantes podran ver con transparencia la opcion
antisocial y cambiar; incluso comenzar a exigir. Todas las lenguas estan lle-
nas de estas presentaciones analdgicas que son indirectas y en las que no hay
un concepto, sino simbolos para la reflexion y poder nombrar las cosas por
parte de los hablantes: “Es decir, hay una transferencia del significado por
analogias con el primer objeto de la intuicidn, al cual tal vez no podra jamas
corresponder directamente una intuicion”.!# Este es el poder de los hablantes
o cuarto poder en todos los Estados de derecho surgidos a partir de la Revolu-
cion francesa. La soberania popular, como ciudadania educada, deberia estar
debatiendo publicamente las costumbres y no ver como se imitan los shows
de mala muerte.

Son las humanidades las que cultivan estas facultades superiores del ani-
mo; probablemente, porque la humanidad, de un lado, indica el sentimiento de
la universal simpatia; del otro, la facultad de comunicaciéon en modo intimo
y universal. Son dos propiedades que constituyen la sociabilidad conveniente
a la humanidad. No puede haber bioética ni bioderecho sin exigencia de libre
expresion, de dignidad personal y de derecho a una educacion en el progreso
del conocimiento. Sin embargo, aunque estos derechos son constitucionales,
son solo de papel. Se hace necesaria una consideracion de la pedagogia de las
humanidades y de la educacion de las juventudes, pues el futuro lo proyecta-
mos en ellas y para ellas.

Se dice que el arte es una finalidad sin fin. Es decir, no tiene fines de con-
seguir lo agradable o lo bueno de cada individuo segun inclinaciones, sino lo
bello que a todos gusta, como es el autoentendernos como fines de la natura-
leza y acoplarnos a ella. Esto segundo es posible, pues Kant liga el arte con la

13 Ibid., p. 324.
4 Ibid., p. 325.
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teleologia bioldgica, pues es la instancia en la cual logramos el arte de la na-
turaleza. Desligado el arte de la teleologia de la naturaleza, “se ha convertido
en produccion de cosas originales presentadas por las vanguardias artisticas,
hasta que pierden su sentido social”.!® Es decir, ya no se refieren a ningtin ori-
gen ni fin organico de la interespecie, sino a los intereses y gustos de quien
paga y puede atomizar imaginarios y hacerlos presos del consumo. Hoy, en vez
de ser puntos de comunicacion, las piezas del arte se han convertido en fetiches,
por lo que las “creaciones” no se incentivan en este sentido.

Es decir, la transformacion estética, de superacion de inclinaciones perso-
nales para identificarnos como organismos dignos que cambian y se acoplan a
la finalidad de la naturaleza, debe estar regida por nuestra teleologia biologica.
Desgraciadamente, esta explosion de iluminismo que suponiamos alcanzar
bajo el gobierno de un politico moral, persiguiendo la libre acciéon comuni-
cativa, se ha detenido y producido diversos accidentes por el contradictorio
modelado que los estados nacionales han permitido producir a los fundamen-
talismos religiosos y de mercado. Entonces, contemplamos que los principios
de “dignidad”, “libre expresion” para hacer leyes, asi como el de “educacion
en el progreso del conocimiento” son letra muerta dentro de la Constitucion.
Entonces, en el primer contexto, las ciudadanias del mundo se organizan y
crean el lenguaje que se proyecta en el cosmos; en el segundo, la plasticidad se
usa para formar individuos consumistas que pueden fabricar basura, asi como
agredir con bombas. Que el lector decida.

Ya habiamos sefalado que si en la modernidad la complejidad se fue en el
conocimiento, esta se conservo en la literatura y las artes. Es precisamente
en la literatura donde se nos presenta la contingencia. Y esta esta pintada por
aquellos personajes que estan en la evolucion orgénica o tienen la finalidad de
acoplarse a ella en un concepto de ecologia profunda, asi como las consecuen-
cias de quien no lo hace. Cada organismo inteligente puede hacer su mascara
en su relacion con los demas; es decir, puede hacerse una personalidad moral
y juridica, segun se esté o no en la interrelacionalidad, o bien, en la individua-
lidad. Los jovenes deben aprender a discernir.

Si el juicio estético se refiere a una finalidad subjetiva, el juicio teleologico
se refiere a una finalidad objetiva. Y esa Kant la supone en la evolucion orga-
nica guiada por Dios, pero no como ser personal que protege a unos contra de

15 Gianni Vattimo, Fin de la modernidad, p. 49.
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otros, sino como lenguaje que liga a todos en una praxis. Dios no es nada mas
que un simbolo de todos aquellos originados en la evolucion bioldgica cuya
finalidad es la conservacion del futuro organico. Para lograr la finalidad de la
naturaleza, la razon nos da categorias a priori, puesto que es con el conoci-
miento causal y del imperativo categorico como puede lograrse. De hecho,
Kant caracteriza la vida como organizacion circular o autopoiética cuando
explica que para que una cosa sea considerada fin de la naturaleza, se requiere
que sus partes sean posibles solo mediante una relacion con el todo:

Para que un cuerpo sea juzgado en si mismo y segun su interna po-
sibilidad como fin de la naturaleza, es necesario que todas sus partes
se produzcan reciprocamente, sea en relacion a la forma que a su co-
nexion, produciendo, en fuerza de su propia causalidad, un todo cuyo
concepto a su vez podria ser causa del cuerpo segun un principio, y
podria ser juzgada sea como nexo de causa eficiente que como efecto
mediante causas finales.'®

Solo entonces y solo por esto, un tal producto, en cuanto ser organizado,
y autoorganizante de si, podré ser llamado un fin natural. La naturaleza se
organiza por si misma y cada organismo lo hace también para su autocon-
servacion.

Es a esta finalidad de la naturaleza a la que se subordina el arte para per-
feccionarla y expresarla universalmente, de manera que sea autoorganizante
del medio ecoldgico en donde todas las especies vivimos. Es por eso que el
que conoce su existencia organica (cuerpo) puede nombrar fendmenos mas
amplios del mundo a partir de analogias; como todo hablante posee esa capa-
cidad metaforica entendera los términos mas alla de su lengua nacional. Esta
es la manera en que los hablantes humanizan el mundo y lo organizan para
conservar el futuro de las generaciones: el lenguaje significante que todo or-
ganismo racional puede entender para comunicar y conservar su mundo esta-
ble. Kant parte de la idea de que somos seres finitos de reproduccion sexuada,
como los animales: “Es la pareja la que constituye un todo aun si no un todo

organizado en un mismo cuerpo”.

16 Immanuel Kant, Critica del juicio, p. 344.

17 Ibid., p. 395.
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La evolucion no avanza como una causalidad segun fines de la naturale-
za, dice Kant, por lo que solo podemos considerarla una finalidad hipotética:
avanzard en la medida en que nos vayamos autoconociendo como parte de
ella y vayamos haciendo el lenguaje que nos autodescribe en la interrelacio-
nalidad del cosmos. Nos habla Morin del principio organizacional:

(...) sabemos que desde un punto de vista sistémico organizacional
‘el todo es mas que la suma de las partes’. Ese ‘mas que’ son los fe-
ndémenos cualitativamente nuevos a los que denominamos ‘emergen-
cias’. Estas emergencias son efectos organizacionales, son producto
(producir: traer al ser) de la disposicion de las partes en el seno de la
unidad sistémica. Por otro lado, si el todo es ‘més’ que la suma de
las partes también el todo es ‘menos’ que la suma de las partes. Ese
‘menos’ son las cualidades que quedan restringidas e inhibidas por
efecto de la retroaccion organizacional del todo sobre las partes.'8

Con esto expresamos que, como hablantes, estamos interrelacionados y
tenemos poder asertivo en nuestra identidad como hablantes, pero debe-
mos renunciar a las inclinaciones subjetivas para poder integrarnos y gozar
de ese poder. Kant sistematiza todos los conocimientos trascendentales po-
niendo relevancia a la comunicacién y sefiala que “no podemos descuidar el
principio finalistico de los productos de la naturaleza, aunque no nos haga
comprensible la génesis del mundo, ya que es un principio heuristico para
explicar las leyes particulares de la naturaleza como un sistema integra-
do”.® Y este autoconocimiento y organizacion a partir de nuestro cambio
estético y plasticidad en desarrollo del sistema nervioso y expansion de las
percepciones van ocurriendo durante la deliberacion y atentian la tras-
cendentalidad formal de las ciencias para ubicarnos en la trascendencia de
la humanidad interespecie en el planeta. Es urgente poner mas cuidado en la
pedagogia de las humanidades y la literatura, pues de su correcta interpre-
tacion depende la civilidad de los jovenes.

Kant, en su tercera critica, hizo varias revisiones acerca del estado del co-
nocimiento bioldgico en su época para poder manifestarse como lo hizo. No

Edgar Morin et al., Educar en la era planetaria: el pensamiento complejo como método de
aprendizaje en el error y la incertidumbre humana, p. 29.

Hipotesis que da luz a la naturaleza de la Norma hipotética fundamental en Kelsen, y es elemento de
la Ideologia de los jueces de Ross.
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conoci6 a Darwin, ni los desarrollos de Varela y Maturana, pero se mantuvo
atento a los asertos de su tiempo. Yo usar¢ la teoria de estos cientificos para
explicar el mundo de la sociedad cosmopolita que se acopla a la finalidad de
la naturaleza y la organiza autopoiéticamente a partir del lenguaje simbdlico
que Kant planteaba, y pienso diferenciarlo del mundo de los diversos moralis-
tas politicos que se han cerrado en el conocimiento disciplinario dentro de sus
naciones y han entregado el poder que correspondia a las ciudadanias, a los
fundamentalismos religiosos y de mercado. Sostengo que solo en un mundo
deliberativo pueden emerger la bioética y el bioderecho.

1V. Teoria de sistemas vivos autopoiéticos

Seguiremos la guia de la materialidad de la Tierra para llegar a comprender
la clave del cambio evolutivo. De acuerdo con los geofisicos, nuestro planeta
tiene al menos cinco mil millones de afios y una historia de incesante trans-
formacion.

Cuando desde el caldo energético inicial surge un movimiento contrario
que se configura como un atomo (H), cuando surge el 4&tomo de carbono, pu-
dieron formarse las moléculas y por su plasticidad pudieron entrelazarse cir-
cularmente y tomar elementos del medio para conservarse. En ese momento,
surgio la vida. Esta no es una chispa divina, sino una forma de organizacion
que consiste en la autoproduccion.

Nosotros somos descendientes por reproduccion, no solo de nuestros an-
tepasados humanos, sino de antepasados muy distintos que se extienden en
el pasado hasta hace mas de tres mil millones de afios:

Como organismos, somos seres multicelulares y todas nuestras célu-
las son descendientes por reproduccion de la célula particular que se
formo al unirse un 6vulo con un espermatozoide y nos dio origen. La
reproduccion estd metida en nuestra historia en relacién con nosotros
como seres humanos y en relacion con nuestros componentes celula-
res individuales, lo que, hace de nosotros y nuestras células seres de
la misma edad ancestral.?°

20 Francisco Varela y Humberto Maturana, EIl drbol del conocimiento: las bases biolégicas del

entendimiento humano, p. 37.
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“Mas atn, desde un punto de vista historico, lo anterior es valido para to-
dos los seres vivos vegetales, animales y todas las células contemporaneas:
compartimos la misma edad ancestral”.?!

Sabemos que un sistema es un conjunto de procesos dindmicamente rela-
cionados para cumplir una funcién. Una maquina es un sistema que cumple la
funcion del transporte para la cual fue disefiada. Un organismo vivo también
es un sistema. La diferencia es que el primero tiene una funcion que le dio su
disefiador, mientras que el segundo se produce continuamente a si mismo: el
productor es lo producido.

Se entiende por organizacion las relaciones que deben darse entre los
componentes de algo para que se los reconozca como miembros de una clase
especifica, y por estructura de algo, los componentes y relaciones que con-
cretamente constituyen una unidad particular: “Los organismos vivos se re-
estructuran internamente a partir de las irritaciones del medio externo, y lo
hacen para conservar su organizacion aufopoiética”.** La caracteristica mas
peculiar de un sistema autopoiético es que se levanta por sus propios cordones
y se constituye como distinto del medio circundante por su propia dindmica,
de tal manera que ambas cosas son inseparables.

Junto a las ideas de Varela y Maturana que alimentan la reflexion de Catheri-
ne Malabou, tomaremos ideas de ella acerca del concepto de “plasticidad”. Esta
investigadora postula que puede venir una resistencia biologica a la biopolitica
estatal porque lo “bio”, aunque puede ser considerado como una instancia com-
pleja y contradictoria, designa el vehiculo ideologico de la soberania moderna,
lo que la limita, lo que se expande. Espero superar con sus ideas el prejuicio
antibiologico en la filosofia para desenmascarar los usos espurios que hacen los
gobiernos y clarificar situaciones con el concepto de epigenética.

El primer orden de la vida son las células. Estas reorganizan su estructura
interna a partir de las provocaciones del medio externo. El medio ambiente no
es causa del cambio estructural interno, pero lo gatilla: a partir de irritaciones
del medio externo, una célula se reestructura para conservar la organizacion
que la mantiene constantemente en vida. Esos cambios estructurales, por la
ontogenia de la célula, se van agregando a la informacion del genoma o ADN.
En esto radica su plasticidad a través de las filogenias.

2L Ibid., p. 38.
2 Ibid., p.25.

22 alegatos, nim. 114, México, mayo-agosto de 2023



Docitrina

Los cientificos explican que el mecanismo que hace de los seres vivos sis-
temas autonomos es la autopoiesis. Sin embargo, la autonomia no los inde-
pendiza del medioambiente, sino que se van reestructurando a partir de las
provocaciones del medio. Entre mas autdbnomo es un organismo, mas esta
interrelacionado con el medio externo. Su organizacion es tal que su unico
producto es ellos mismos. El ser y el hacer de una unidad son inseparables, y
esto constituye su modo especifico de organizacion.

Cuando las células “perciben” en el medio otros organismos que se mue-
ven recurrentemente igual que ellas, se reestructuran internamente para aco-
plarse entre si y conservar su organizacion autopoiética, dando origen a los
organismos multicelulares o segundo orden de la vida.

La reproduccion ocurre a nivel unicelular. No solo las células, sino otros
organismos para reproducirse lo hacen a nivel de la célula que se conforma
con los gametos sexuales. En general, el fendmeno de reproduccion consiste
en que a partir de una unidad y mediante algun proceso determinado se origi-
na otra de la misma clase; es decir, se origina otra unidad que un observador
puede reconocer como definida por la misma organizacion que la original, pe-
ro no con la misma estructura, pues esta va cambiando a partir de las provoca-
ciones del medioambiente en cada generacion, informacion que va quedando
en los genes. Es asi como transcurre el paso del tiempo evolutivo: esa es la
autohistoria. Lo que caracteriza al ser vivo es su organizacion, y “distintos
seres vivos se distinguen porque tienen estructuras distintas, pero son iguales

en cuanto a organizacion”.??

La aparicion de la multicelularidad y su movilidad hizo que surgiera una
gran biodiversidad de organismos que se reestructuran a partir de las provo-
caciones del medioambiente diverso en cada punto de la Tierra, y, asi, su fe-
notipo se va adaptando y diversificando. La deriva bioldgica en un constante
fenomeno de plasticidad y acoplamiento el mundo comun o ecologia en sen-
tido profundo.

A) Genoma humano

Tenemos aqui una definicion comun: “El genoma es el material completo de
instrucciones que rigen la esencia del ser humano, en el que se especifican
nuestros rasgos fisicos y mentales y contiene las instrucciones de los procesos

2 Ibid., p. 28.
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metabolicos de nuestras células”. Si bien aceptada, esta es una concepcion es-
tatica, sincronica y generalizadora del genoma humano, reduccionista incluso
al no considerar la dindmica evolutiva y diacrénica de las especies ni la infor-
macion genética que conlleva. Es producto de un determinismo “comercial”.

Catherine Malabou recurre al concepto de epigenética para poner en entre-
dicho la definicion de lo viviente como conjunto de funciones determinantes;
segundo, pone en entredicho la definicion de lo viviente como programa vy, fi-
nalmente, hace hincapi¢ en el hecho de vivir y la elaboracion de un modo de ser.
Epigénesis significa, entonces, literalmente, “por sobre o al lado de la génesis”.
En el siglo XVII, se uso para designar una teoria bioldgica que afirma que el
embrion se desarrolla mediante una diferenciacion sucesiva de partes y se opo-
ne asi al preformismo. Este ultimo presupone, a la inversa, que el organismo
viviente esté integramente constituido de antemano, a escala, en el germen.

Queda algo de la epigénesis en la epigenética contemporanea, ya que es-
ta es una ciencia que tiene por objeto cierto tipo de desarrollo progresivo y
diferenciado a partir de la cual Malabou pone acento en la plasticidad que el
organismo vivo presenta a partir del ambiente. De este modo, “se comienza
a denominar como epigenética al estudio de los cambios hereditarios y re-
versibles en la funcion de los genes que tienen lugar sin alteracion de dicha
secuencia”.>* Desde los afios setenta del siglo pasado, se aplica al conjunto de
mecanismos que controlan la expresion genética via la transcripcion por el
ARN y modifican la accion de los genes sin modificar la secuencia de ADN.
Pero, si el ambiente es estable, dichos datos epigenéticos pasan a ser parte de la
historia genomica. El “giro epigenético” de Malabou nos muestra que genética
no es destino. El ambiente natural y preparado por el humano tiene una accion
refleja. Comparte la critica de Varela y Maturana contra las teorias determi-
nistas que miran una informacion estatica.

Para no poner en riesgo la unidad de nuestro ADN, el articulo 1 de la De-
claracion Universal del Genoma Humano y los Derechos Humanos establece:
“El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miem-
bros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y
su diversidad. En sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de
la humanidad”.>> Varios derechos humanos se incluyeron en la Constitucién

24
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Catherine Malabou, Una sola vida.
Organizacion de Naciones Unidas ONU, “Declaracion universal sobre el genoma humano”.
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mexicana en 2011; desgraciadamente, este no fue uno de ellos. Tampoco fue
considerado como tema de conocimiento para la educacion nacional.

Sabemos que 99% de los humanos comparte el mismo ADN y solo 1%
registra variaciones. Esas variaciones se deben a la igual propiedad de rees-
tructurarse y cambiar que tienen los organismos vivos a partir del contacto
con el ambiente externo. Es decir, todos los humanos somos iguales, incluso
en nuestras diferencias que hacen a cada uno de nosotros tnico y original. Por
eso el genoma es nuestro patrimonio simbolico.

Sin embargo, que el genoma sea nuestro patrimonio simbolico y que sea la
unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana no es algo
que se difunda o discuta publicamente. No es parte de la educacion y el mer-
cado abusa con sus concepciones deterministas que nos ciegan al dinamismo
interrelacionado de la vida.

Vemos que, a partir del autoconocimiento, la humanidad podria empuiar
su evolucion, pero, para hacerlo, debe autoconocerse a través de la educacion
transdisciplinaria y el debate continuo con el legislador para coordinar las
costumbres morales. Pero el poder econdmico-politico no va mas alla de la
educacion disciplinaria y de la definicion estatica del derecho, pues una ciuda-
dania ignorante es mas manipulable. Desgraciadamente, los sectores educati-
vos no cumplieron con introducir la teoria de sistemas vivos al programa de
estudios, por tanto, asienten y festejan cualquier “novedad” que no implique
trabajo de investigacion.

B) Cibernética

La palabra cibernética viene del griego kybernetiké, que literalmente significa
“el arte de gobernar”. Esta ciencia fue definida por Norbert Wieoner como la
ciencia del control y la comunicacion en sistemas complejos, como organis-
mos vivos y computadoras.

En la deriva de la vida, desde células, multicelulares vegetales y animales,
aquellos mas logrados son estos ultimos. Todos los organismos son un con-
junto de procesos dindmicamente interrelacionados para mantenerse constan-
temente en vida, pero los animales se han trasformado en vista de la aparicion
y las reestructuraciones del sistema nervioso; la aparicion de este fue a partir
de la necesidad de movimiento de algunas células que fue conservado en
la multicelularidad y potenciado con la formacién de un sistema nervioso.
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Llamamos locomocion al movimiento de los animales, pero no decimos eso
del movimiento de las plantas, pues no lo percibimos en lo inmediato. Los
animales se trasladan gracias a que poseen un sistema nervioso. Dentro del
organismo se conectan todos los tipos celulares a través del sistema nervioso
para mantener estable al organismo: “La particularidad de las conexiones y
las interacciones que las formas neuronales hacen posible son la clave maestra
del operar del sistema nervioso”.2° Este contribuye en el operar del organismo
al constituirse, mediante multiples circuitos entreverados, en el sistema que
conserva las constancias internas esenciales para la manutencion de la orga-
nizacion del organismo como un todo. Es decir, el sistema nervioso opera en
clausura y mantiene la estabilidad de las correlaciones internas que estan en
continuo cambio.

Para explicar el funcionamiento del sistema nervioso, los cientificos re-
fieren haber separado de su madre, por unas pocas horas, a un corderito
recién nacido para luego devolvérselo. Se vio en el animalito un desarrollo
aparentemente normal, pero a la hora en que los demds contemporaneos co-
mienzan a jugar, a hacer cabriolas, a caminar, se observa que no juega con
los otros corderos. No sabe y no aprende a jugar. ;Por qué el borreguito no
se integra con el grupo? No se sabe por qué en detalle. Esto revela que su
sistema nervioso es diferente como resultado de la privacion materna tran-
sitoria en el momento en que esta lame todo el cuerpo del crio y provoca
que, en el interior de su cuerpo, desde la piel hasta el cerebro, se hagan las
sinapsis necesarias que le permitiran coordinar sus extremidades y moverse
como todos los otros que si recibieron las provocaciones del medio, es decir,
el “bano” que les dio la madre. Estas interacciones o irritaciones del medio
externo son decisivas para una transformacion estructural del sistema ner-
vioso y para conservar la organizacion autopoiética. El borreguito que no
las recibié no pudo caminar, pues al no haber reconectado redes nerviosas,
no tenia capacidad de coordinar el movimiento de sus patas: por tanto, no
pudo integrarse a su sociedad instintiva.

Este experimento evidencia que el operar del sistema nervioso es expre-
sién de su conectividad o estructura de conexiones, y que la conducta surge
segin el modo en como se establecen en €l sus relaciones de actividad inter-
nas. Es decir, el sistema nervioso presenta plasticidad, pues cada organismo

26 Francisco Varela y Humberto Maturana, EI drbol del conocimiento, p. 104.
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recorre una historia de interacciones que resulta de un camino especifico de
cambios estructurales, que constituye una historia particular de transforma-
cion de una estructura inicial en la que el sistema nervioso participa am-
pliando el dominio de estados posibles. Quien desarrolla su sistema nervioso
percibe un mundo mas amplio y tiene mayor capacidad de realizar conductas,
como el animalito que recibid las irritaciones externas de la lengua materna,
de manera que pudo acoplarse a su sociedad; no asi el borreguito no desarro-
llado que no pasara del corral.

El sistema nervioso es pléstico: se transforma a partir de informacion
genética, pero también a partir de provocaciones del medio externo y estas
reestructuraciones se heredan. Lo que no es posible con las maquinas. Del
mismo modo, cada vez que una neurona envia un mensaje a otra, sea del
tipo que sea, esta responde modificando la expresion de sus programas gé-
nicos, lo que le permite interpretar el mensaje y actuar en consecuencia. El
ambiente ejerce otro papel crucial en el control de la expresion de los genes,
a menudo de forma permanente, a partir de experiencias puntuales, lo que
condiciona cémo funcionara en el futuro nuestro cerebro y, en consecuen-
cia, influird en aspectos concretos de nuestra vida mental. El uso publico de
la razon es adecuado para el iluminismo y la plasticidad creativa del cere-
bro: al humano le es posible entenderse y moverse en el mundo del cosmos
nombrado a partir de metaforas. La cultura es lo que funciona como un exo-
cerebro de la interespecie.

Uno de los datos mas impresionantes es que durante el desarrollo del cere-
bro se producen importantes reconfiguraciones epigenéticas, en especial en-
tre la etapa fetal y la juvenil, que se relacionan con el establecimiento de los
distintos grupos de neuronas en las diferentes regiones cerebrales y, también,
de forma muy importante, con los procesos de aprendizaje. El aprendizaje
no solo condiciona las conexiones neurales concretas que se establecen en el
cerebro a través de la plasticidad neural, sino que también influye en la forma
en como funcionan algunos de nuestros genes. En el funcionamiento genéti-
co del cerebro, determinados sucesos que pueden acaecer en la vida de una
persona favorecen el establecimiento de algunas modificaciones epigenéticas
que, al condicionar el funcionamiento de segun qué genes, contribuyen de
una u otra manera a la funcion mental de ese individuo: “Las modificaciones
epigenéticas modifican el sustrato sobre el que se va construyendo y recons-
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truyendo el cerebro”;?’ el sustrato plastico donde queda registrada la historia

dinamica y en el cual el organismo se autorreproduce o mantiene constante-
mente en vida. Pero todo esto supone un contexto deliberativo en la cultura
discursiva en donde haya libre expresion.

Con esto se estan especificando los diversos fendémenos de plasticidad ce-
rebral que se verifican en la diversidad de ambientes que hemos pintado con
el moralista politico y el politico moral. Los principios de “dignidad” y “libre
expresion” para el primero no son importantes; en cambio, para el segun-
do, son fundamentales. En el primer horizonte, se fomenta el conocimiento
disciplinario y la plasticidad se accidenta, se solidifica, se hace mecénica: el
sujeto se ciega a la dinamica. En cambio, en el segundo horizonte se fomenta
el conocimiento transdisciplinario en la teoria de sistemas vivos para discutir
las costumbres de la vida cotidiana en nuestros lugares; de esa manera, puede
romper con las inferencias deductivas donde las sanciones son inexorables
para depurar los conocimientos disciplinarios y conectarlos para lograr la su-
pervivencia de la especie. Es lo que hemos llamado reflexion. El imperativo
categorico, hoy, nos dice que: “Debemos conservar en vida la interespecie”,
por tanto, debemos organizarnos autopoiéticamente en el lenguaje. Quien
quiere los fines, quiere los medios.

Es a partir del autoconocimiento biologico evolutivo, la manera de dar sen-
tido organizativo a las instituciones de la dogmatica juridica, formada a la
vez de: a) ideologias religiosas, comerciales, etcétera; b) cuando los hablantes
se organizan para la trascendencia en el transcurso de las generaciones. Por
ejemplo, el matrimonio, la filiacion, las sucesiones, la posesion, la propiedad;
mirandolas como formas evolutivas (en vez de costumbres supersticiosas o
comerciales). Hacer una vida mds integrada a la naturaleza en vez de consu-
mirla. En este ambiente, se da una plasticidad maxima del cerebro, pues se
logra autopercibir como parte del todo interrelacionado, interespecie. Esta
plasticidad tiene sus resultados en la civilidad de los hablantes interrelacio-
nados. Alli explotan las luces en el cerebro y sistema nervioso, que se acopla
al cosmos. Estar incluido en la toma de decisiones de nuestras familias, co-
munidades, naciones, del mundo en la tierra nos lleva a identificarnos como
especie inteligente, responsable del mundo interespecie. Por eso, necesitamos
ser ya parte de nuestro exocerebro cultural que organiza su ecologia.

27 David Bueno i Torrens, Cerebrofiexia. El arte de construir el cerebro, p. 129.
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Vemos al exocerebro como un conjunto de protesis, como las expresiones
artisticas, literarias, musicales —que tienen como base estructuras simbolicas
de comunicacion— que pueden ser consideradas como formas por las cuales
la conciencia es capaz de expresarse libremente y que toman decisiones que
desencadenan procesos causales de gran creatividad, innovadores e irreducti-
bles a explicaciones deterministas. Esto nos conduce al ejercicio de la libertad.
El exocerebro es un sistema simbolico de sustitucion de circuitos cerebrales que
son incapaces por si mismos de completar las funciones propias del comporta-
miento mental de los humanos: “El cerebro no es capaz de procesar simbolos
sin la ayuda de ese sistema externo constituido esencialmente por el habla, las
formas no discursivas de comunicacion (como la musica, la danza, la pintura)
y las memorias artificiales exteriores (desde la escritura hasta el internet)”.?®
Sin embargo, hay diversos tipos de exocerebros: aquellos que difunden cultura
tecnocratica y verdades como generalizaciones, y, a diferencia, aquellos que se
organizan en la deliberacion y comunicacion continua. Solo en cultura delibe-
rativa y de autoconocimiento emerge la sociedad civilizada que se acopla a la
interespecie y encuentra formas de asumir responsabilidades.

Solo bajo el régimen de un moralista politico se podria difundir la mala
metafora de que el sistema nervioso se puede homologar a una computado-
ra. Aunque al igual que una computadora procesa informacion, el sistema
nervioso no ha sido disefiado por nadie, ni se reduce a captar informacion,
mads bien, “trae un mundo a la mano al especificar qué configuraciones del
medio son perturbaciones y qué cambios gatillan éstas en el organismo”.?’
La plasticidad del sistema nervioso del organismo hablante le permite la ex-
pansion de la percepcion. Pero el autoconocimiento se realiza en el lenguaje
simbdlico, donde se nombran los fenémenos del mundo comun y se da con-
tenido a las leyes. Esto nos lleva a integrarnos a una ecologia profunda, no
mecanica y tecnificada. Este es un momento de explosion de la plasticidad
en el entendimiento y razon.

Malabou, dialogando con Kant, mira la formacion del lenguaje a partir del
lenguaje simbodlico. Esto permite la creatividad y desarrollo de los cerebros a
partir de la cultura deliberativa y una adecuada hermenéutica. Eso provoca en
los sistemas nerviosos la cerebracion y accion sobre el mundo como la especie

28
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Roger Bartra, Cerebro y libertad. Ensayo sobre la moral, el juego y el determinismo, p. 35.
Francisco Varela y Humberto Maturana, EI arbol del conocimiento, p. 113.
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responsable de la interrelacionalidad. Es una desgracia la deficiente ensefian-
za de las humanidades.

Nos dice Bergson que, entre las sociedades instintivas, alguna comenzo
a registrar los fendmenos que se repiten, como el dia y la noche, las estacio-
nes, etcétera, y de esa manera surgio la inteligencia. Esta es una facultad que
proporciona el conocimiento de fuerzas naturales y permite construir tecno-
logias, como pueden ser los calendarios, el arco y flecha, botes, etcétera. La
inteligencia, no obstante, lleva al humano a sentirse poderoso y a individua-
lizarse con la sensacion de que puede subsistir solo. Pero, “alli donde la in-
teligencia amenaza de romper en algunos puntos la cohesion social, surge el

contrapeso de la funcién fabuladora”.3°

No es suficiente saber que formamos parte de una familia, un pueblo o
nacion; es necesario, también, autoconocernos como parte de una misma es-
pecie evolutiva y considerar abrir a los grupos cerrados como las familias,
pueblos 0 naciones a esta organizacion incluyente en la interrelacionalidad
planetaria. Es un momento de subvertir nuestra realidad cotidiana, en orden
a la conservacion de la interespecie, ante los estragos sociales y ecologicos
provocados por las naciones que sucumbieron al capitalismo. Buscar una plas-
ticidad cerebral para entendernos en el proyecto del futuro es iluminismo.

Debemos ver en la literatura la posibilidad de organizarnos. No solo con
aquella que se debate en la imprenta, sino con aquellas diversas, incluso las
redes. La literatura de todos los pueblos; en ella aprenderemos la narracion de
nuestro autoconocimiento como especie: /qué ventajas o no, tienen los sopor-
tes técnicos para la autoorganizacion? ;Como se integran entre ellos?

Podemos contemplar de dos maneras diversas la inteligencia artificial. Si
nos reducimos al pensamiento disciplinario, las maquinas podran sustituir-
nos. Pero si debatimos sobre nuestras vidas y legislamos en materia de con-
ductas y de nombres, podemos usar las maquinas para comunicar y organizar
la Tierra como si fuera un ser vivo. Esta es otro tipo de inteligencia artificial
mas amigable: solo organiza las voces y debate de los hablantes, no los susti-
tuye, les permite expandir su sistema nervioso y percepcion del mundo. Por
ejemplo, se puede debatir la propia historia presente en la vida cotidiana de
las manzanas de las colonias organizadas, cada una mediante softwares con
foro publico y leyes, para recibir la presentacion de las propuestas de alcal-

30 Henri Bergson, Le due fonti della morale e della religione, p. 101.
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des para que sean consideradas y, en su caso, aceptadas o rechazadas. En los
bienes publicos de las naciones, organizar las empresas mediante softwares
que permitan ver lo que ocurre dentro de momento a momento, a todos lo que
ocurre, con puestos institucionales para denunciar las irregularidades de esos
procesos y actuar. También se podrian organizar transdisciplinariamente las
escuelas con varias estrategias. Y habria un control mas eficaz del trato entre
los sexos, con la denuncia oportuna de ilicitos en las relaciones laborales, pues
las cosas que suceden en el trabajo podrian ser denunciadas al momento y el
cuerpo social entraria en guardia observando y eventualmente hablando. Ha-
bria una convergencia entre la literatura y los nuevos medios para comunicar
mediante nuevas textualidades. En todos los dispositivos discursivos, las per-
sonas tendrian capacidades creativas. Hoy podriamos extender la iluminacion
y modelacion de los cerebros humanos en las ciudadanias del mundo. Hoy
podriamos reorganizar las universidades para lograrlo.

La comunicacion lleva a las sociedades instintivas e inteligentes a coor-
dinar sus costumbres en una civilidad sobre el planeta. La razén nos da
categorias del conocimiento con el cual lograr dicha trascendencia. Kant
plante¢ el principio de “dignidad” y el principio de “libre expresion” como
principios constitucionales fundamentales para constituir una sociedad que
se acopla a la naturaleza evolutiva. Es alli donde emerge la sociedad civil
cosmopolita, que ha desarrollado su percepcion del mundo y ha resemanti-
zado las palabras para expandirlas y nombrar nuestras realidades sobre el
planeta, mas alla de la “postverdad” de naciones y empresas. Veremos a la
sociedad civil cosmopolita a través del sentimiento de dignidad personal
como representacion de su existencia organica como un fin en si mismo,
no como medio. Este organismo racional se puede acoplar a la ecologia
profunda vista como la interrelacionalidad en la que estamos: es alli donde
ocurre la maxima plasticidad de los organismos en orden a la coordinacion
de conductas y conservacion en la paz. Podemos usar las maquinas con la
finalidad de acoplarnos a nuestro mundo interrelacionado y para pacificar
pequefios entornos; es la vida cotidiana la que debemos transformar. Ojala
adquiramos conocimientos cibernéticos para realizar esta organizacion eco-
logica. Toca a la educacion publica y comunicacion.
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C) Medioambiente

Las ciencias ambientales, sefiala Arne Naess, solo han tratado de remediar
algunos sintomas del malestar ecologico: controlar la contaminacion y bus-
car formas sustentables de extraccion de los recursos naturales a través de
la tecnologia. Esta aproximacion tecndcrata, dice el filosofo noruego citado
lineas arriba, es una “ecologia superficial”, es decir, disciplinaria, y no cues-
tiona el sistema politico, econdémico y valdrico que genera los grandes pro-
blemas ambientales, y se alimenta de las ciencias deterministas; asimismo,
esta al servicio del statu quo defendido por las industrias y modelos politicos
y econdmicos imperantes, que ademas la financian. En contraste, Naess in-
troduce el término “ecologia profunda”, que se ocupa de las causas culturales
subyacentes a la crisis ambiental y mantiene una postura critica frente a los
supuestos metafisicos, sistemas politicos, estilos de vida y valores éticos de la
sociedad industrial.

Desencantada del modelo de desarrollo y ante la falta de solidaridad en-
tre las naciones, entre los seres humanos y en su relacion con otros seres
vivos, la ecologia profunda propone cambios culturales y politicos que con-
duzcan hacia una ética social y ecoldégicamente virtuosa. El ser humano
es una especie componente del ecosistema dentro del cual desempefia un
papel fundamental en su interaccién con otras especies de depredadores,
herbivoros, plantas, algas y hongos porque puede acoplarse al entorno y au-
toorganizarse interrelacionandose. Para Naess: “La biodiversidad aumenta
las potencialidades de sobrevivencia, las probabilidades de nuevos modos
de vida y la riqueza de formas”.3' En cambio, el conocimiento disciplinario
aumenta la probabilidad del desastre.

Nos dicen Varela y Maturana que la humanidad se organiza autopoiética-
mente (autososteniblemente) a partir del lenguaje significante. Mas allé de las
lenguas nacionales, esta el lenguaje de la humanidad, que es un fenémeno so-
cial que surge hablando. Comparamos al gorila y al humano y vemos que son
iguales en 98% de su material genético. La diferencia entre estas dos especies
radica en la posibilidad de los humanos de hablar y formar una cultura. Los
animales carecen de facultades de simbolizacion; en cambio, la humanidad ha
creado lenguajes a partir de esta capacidad metaforizante.

31 Ricardo Rozzi, “Ecologia superficial y profunda: filosofia ecologica”.
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No estamos hablando de una disciplina determinista de la ecologia basada
en las tecnologias industriales, sino de la integracion de una nueva “dimen-
sion ambiental” que nos integra en 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 ecologica 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-
cién creativa entre lo real y lo simbolico, abriéndose al encuentro
con la otredad.®

Es decir, aquello que llamamos ecologia es una dinamica de autocreacion,
y la conocemos a la vez que nos autoconservamos a partir del lenguaje simbo-
lico, del lenguaje tedrico y de las politicas adecuadas para gozar igualmente
de los derechos humanos. La ecologia profunda no es una disciplina mas que
supone que controlara el desorden ecoldgico actual con tecnologias. La ecolo-
gia profunda es, mas bien, el orden y futuro humano. Es el iluminismo pleno
del que se autoobserva y reflexiona.

La vision holistica de la ecologia concierne a la complejidad como inte-
rrelacionalidad de la biodiversidad. La ecologia profunda ha contribuido a
la integracion interdisciplinaria. Alli se discute el mundo de la vida, el naci-
miento, la reproduccion, la muerte, la dignidad, la trascendencia, los valores,
la creatividad.

La modernidad se ha detenido en su evolucion con la ideologia de las
ciencias experimentales cuando niegan la transdisciplina surgida en el auto-
conocimiento biologico evolutivo. Cerrarse en el conocimiento disciplina-
rio en detrimento de la cultura detiene los juegos del lenguaje y propicia la
autodestruccion.

32 Enrique Leff, Aventuras de la epistemologia ambiental. De la articulacion de ciencias al didlogo de

saberes, p. 11.
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V. Conclusion bioderecho

El pensamiento kantiano de la Critica del juicio, ya es pensamiento complejo.
No es determinista, sino que nos sefala dos posibilidades de formaciones so-
ciales con la diferenciacion entre el moralista politico y con el politico moral.
Malabou también hace conocimiento de la contingencia. Ella sostendra una
resistencia simbolica en la biologia misma, una resistencia que la vida misma
ejerce simultaneamente contra su polimorfismo y su fijacion. Si no se advierte
que lo simbdlico es el nombre de los juegos diferenciados que la vida juega
consigo misma, sin nunca fragmentarse o dividirse a si misma, se pierde de
vista el alcance revolucionario de las técnicas de clonacion o de los mecanis-
mos epigenéticos que se estan revelando.

La filosofia tiene un prejuicio antibioldégico. Hoy vemos que se ha borrado
el limite entre sujeto politico y sujeto viviente. Foucault puso en evidencia la
desaparicion de ese limite cuando marco el nacimiento de la biopolitica lo
cual dio forma al rasgo caracteristico de la soberania moderna: “En el um-
bral de la modernidad, el poder se ejerce, en los ‘procesos de la vida’ y se
emprende la tarea de controlarlos y modificarlos”.3*> Ahora bien, el devenir poli-
tico de los conceptos bioldgicos va en un solo sentido: aquel del control, de la
regulacion de los individuos y de las poblaciones. Parece estar establecido que
no puede existir una resistencia biopolitica a la biopolitica estatal y comercial.

Sin embargo, con el concepto de epigenética, la relacion entre genes es de
traslado de la informacién que determina las caracteristicas fenotipicas del
organismo. No hay una relacion de causalidad. Genética no es destino; este
podemos tomarlo en nuestras manos. Con ella, ya tenemos una resistencia
de la biopolitica contra la biopolitica oficial. Dichos descubrimientos, que en
gran medida siguen siendo ignorados por los filosofos, son susceptibles de
renovar la cuestion politica. Se puede demostrar a partir de dos categorias
centrales. La primera es la de epigenética; la segunda, la clonacion, segun dos
campos operativos: la reproduccion asexuada y la regeneracion, o autorrepa-
racion. El primer concepto refuta el determinismo: el ambiente influye en la
informacion genética; la segunda serd de discutirse en un mundo devastado,
como el que ya estamos viendo.

3 Michel Foucault, Historia de la sexualidad: la voluntad de saber, p. 172.
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Los filosofos, con su descuido del autoconocimiento bioldgico, dejan esta
esfera en la posibilidad de ser manipulada sin conocimiento de los riesgos y
peligros provocados por el poder industrial. O, aunque se conozcan dichos
peligros, que ya no puedan revertirse. La filosofia contemporanea porta la
marca de la preeminencia no criticada y no deconstruida de la vida simbolica
por sobre la vida biologica. La vida simbolica es aquella que excede a la vida
biologica y que le confiere un sentido. Ella designa la vida espiritual, la vida
como “obra de arte”, la vida como cuidado de si y formacion del ser, que des-
prende nuestra presencia en el mundo de su pura dimension natural y oscura.
Pero dichos juegos del lenguaje han sido suprimidos. Recordemos, con Kant,
que el arte se subordina a la teleologia bioldgica; desligado de ella, puede obe-
decer a inclinaciones.

Tanto la epigenética como la clonacién son conceptos ligados por un con-
junto de relaciones complejas que sitiian lo viviente como centro de interac-
ciones. En la epigenética, las interacciones tienen lugar entre dos sistemas de
transmision de la informacion hereditaria: tanto en el nivel del desarrollo in-
dividual (desarrollo ontogenético), como en el nivel de la perpetuacion de los
caracteres de la especie (herencia filogenética). Cada uno de estos casos hace
aparecer al viviente como una estructura abierta en la cual se cruzan regime-
nes plurales de transmision de la memoria y del patrimonio génico.

Hay que pensar “lo que hay de mas vivo y de material en los cuerpos”
como un espacio de juego, un dinamismo formativo y transformativo de la
identidad orgénica que operan en la economia misma de lo viviente y no fuera
de ella. Esto lo estudia a través del concepto de plasticidad. Convivio con But-
ler, estudiando ambas la plasticidad; esta acabo por transformar los cuerpos
con una nueva nomenclatura: entre la regla y la excepcion, normalizé esta y
la regularidad paso a ser la excepcion. Malabou observo la plasticidad, pero
aceptd que hay limites impuestos por la evolucion biologica.

La herencia epigenética es hoy indiscutible. La nocion de historia epigené-
tica remite finalmente a la manera en la cual las modificaciones del patron de
los genes dependen no solo de factores internos y estructurales, sino también
de factores ambientales. Las modificaciones epigenéticas efectivamente tie-
nen la particularidad de ser heredables de una generacion celular a otra, lo que
complejiza la idea de evolucion y revela la multiplicidad de sus dimensiones.
Podemos transformarnos si nos identificamos, como sucederia con el politi-
co moral kantiano, que pone las condiciones culturales y de transformacion
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de las vidas cotidianas y procura el desarrollo cerebral y la toma de posesion
de si mismos, a cada uno, como sujetos libres y responsables de sus cuerpos
dentro de la comunidad humana. Las células tienen la facultad de memori-
zar los cambios estacionarios. No solo las células animales, sino también las
vegetales. La comunicacion pone en acto ciertas posibilidades con preceden-
tes del organismo y estas se heredan. Bajo el moralista politico, incluso las
neurociencias son deterministas: solo se mira aquello que es unidireccional y
definitivo de la diferenciacion celular, del programa y de la impronta.

Hoy es precisamente el caracter unidireccional y definitivo de la diferen-
ciacion celular lo que se pone en duda. En otros términos, el asunto se sos-
tiene en la posibilidad de remontarse a un tiempo anterior a la diferenciacion
celular cuando surge orden, pero no hay huella del sentido. No hay huella; sin
embargo, hubo dindmica. En la evolucion, los mamiferos han perdido en gran
medida la posibilidad de reparar naturalmente todo o parte de su cuerpo, lo
que denominamos regeneracion. Por esta razon, el descubrimiento de las cé-
lulas madre, susceptibles de reparar, reformar o regenerar drganos o tejidos
lesionados, imprime a la mirada una doble direccion, conjuntamente hacia el
futuro y hacia el pasado. Hacia el futuro, es decir, hacia la puesta a punto de
técnicas destinadas a la utilizacion médica de estas células mamiferas. Hacia
el pasado, ya que la regeneracion es una propiedad muy antigua, atada a los
animales primitivos, como la hidra, la plenaria y la estrella de mar.

Hacia el futuro, Malabou piensa en un iluminismo del sistema nervioso
que se expande. Una resimbolizacion mas adecuada a los cuerpos y su plasti-
cidad para acoplarse a la dinamica biodiversidad. Un debate humanista sobre
la gran literatura, que lleve a los hablantes desde el primitivo en estado natu-
ral, hacia la civilidad de costumbres que lo acopla a la organizacion ecoldgica
terrena es lo que necesitamos. Este es el sentido de la bioética y el bioderecho.
No son conocimientos disciplinarios, parcializados, ciegos y hasta “populis-
tas”. El bioderecho presupone la vision holistica de la ecologia interrelacio-
nada a partir del debate sobre las costumbres coordinadas para conservar el
futuro de la interespecie. Por eso es interdisciplinaria. Alli se discute el mun-
do de la vida, el nacimiento, la reproduccion, la muerte, la dignidad, la tras-
cendencia, los valores, la creatividad y todos podemos mirar la contingencia.

Eso hace Malabou con relacion a Moisés. Freud realiz6 dos observaciones
para analizar la masculinidad y la paternidad. El primer bosquejo es en el
“Moisés y la religion monoteista”. Alli Moisés descubre la idolatria de su pue-
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blo y se violenta en contra de ellos. Esta colérico y los acusa mientras las leyes
estan por caer: “El patriarca parece un capataz que maltrata a un esclavo”.3*
En cambio, en el “Moisés” de Miguel Angel, hay un Moisés sereno, tranquilo,
que se abstiene de destrozar las tablas, refrena su ira, domina sus pasiones,
aparece como el contrario del retrato biblico. Hay una ambivalencia en la fi-
gura de Moisés y el destino de la ley est4 supeditado entre ambos polos. Son

dos posibilidades y son contingentes.

Malabou observa al Moisés de Miguel Angel, esta en majestuosa calma.
No se pone de golpe de pie y arroja las tablas. Su imagen es de cuando ya su-
pero la colera y la intencion de venganza. Superd la tentacion y permanecid
sentado con dolor. Record6 su mision y cuido las tablas de la ley, renunciando
a la satisfaccion de sus inclinaciones. Miguel Angel cristianiza a Moisés y lo
identifica con Julio II, como padres fundadores. Asi, en “Moisés y la religion
monoteista” se afirma la religion del padre que forma al hijo.

Esto sucede porque el poder es plastico. En esta ambivalencia de imagenes
se ve una real aptitud para la transformacion del concepto de poder. De hecho,
se asiste a una plasticidad de lo masculino y la paternidad. No se trata de lo
masculino y femenino, sino de lo masculino, y lo masculino siendo de dos di-
versas maneras que aqui se desdoblan y plantean una posible transexualidad.
El paso del padre castrante al padre simbolico.

Es alli donde Freud establece el paralelo entre la historia de un pueblo y
la psique individual, mostrando la posible identificacion de un pueblo con su
padre, su legislador y su dios. Aqui el tema del asesinato del padre es funda-
mental: los seres humanos han sabido siempre que antafio poseyeron un padre
primordial y lo mataron. Un padre colérico es la ocasion de repetir el parrici-
dio. La religion procede de este asesinato y su negacion del arrepentimiento
de tal y su represion.

Sin embargo, gracias a Miguel Angel, “también hay un Moisés que repri-
me este poder, mas bien extrae su poder de la represion de su poder”.® Es
como si Moisés cambiara de carne y cambiara de sexo sin dejar de ser vigo-
rosamente masculino. Vemos como el sexo feroz del macho cambia hacia el
sexo civil. Este es el transhumano posible por la identificacion en las leyes y
el discurso. Este es el padre con quien se identifican los hijos, los gobernados

34 Catherine Malabou, La plasticidad en espera, p. 37.

3 Ibid., p. 45.
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y cada uno toma posesion de las pasiones de su cuerpo y logra ser libre y res-
ponsable por ¢l y por la naturaleza. Estos son los valores y conocimiento del
bioderecho. Asi como Moisés transforma su cuerpo, sin dejar de ser el mis-
mo, los hijos y gobernados cambian: se pacifican. En esta situacion ;Por qué
habrian de matarlo los judios? Mas bien se identifican con ¢€l. Estas imagenes
son provocaciones que vienen del exterior y que hacen cambiar a cada uno
de los hijos y sujetos, asi como al patriarca: frente a la escultura de Miguel
Angel, se ve la plasticidad de su sistema nervioso; Moisés se controla perfec-
tamente y restituye las leyes; los fieles se identifican con €l y se transforman
igualmente. El iluminismo del cerebro y de la palabra de la ley los identifica.
Se puede hablar, intervenir, escuchar, cambiar y desarrollar juntos el sistema
nervioso interpretando la ley y poniendo nombres a los fendmenos del mundo.
Es posible que se puedan autoobservar como parte de la misma especie en un
mundo comun y exhorten a los demas a hacerlo. Se multiplican los juegos del
lenguaje y la creatividad; y, aunque son inconmensurables, conservan el aire
de familia bioldgica sobre el planeta.

En cambio, en el Moisés colérico, los hijos y pueblo se supeditan a él y
viene la tentacion del parricidio o sujecion. No hay identificacion en los cam-
bios, no hay identidad por desarrollo del sistema nervioso; la percepcion de
cada uno es de su dependencia con el padre castrante, por lo que no hay mas
que eliminarlo. No tienen otra percepcion del mundo mas que su relacion
dual con el padre. Son reactivos no propositivos. Ejercitan contra ¢l la misma
fuerza que han sentido sin lograr identificarse entre ellos. No logran percibir
el mundo, no ha habido desarrollo nervioso. No toman posesion de su cuerpo
controlando inclinaciones; no tienen cosas, ni mujeres; su plasticidad se esta-
tiza. Todos estamos a disgusto: tenemos nostalgia del pasado y melancolia de
un futuro no alcanzado. No se ha transitado hacia la conciencia de estar en la
dindmica interrelacional: pero se tiene melancolia de lo no conocido. Bajo un
régimen de moralista politico, estas necesidades son captadas por el mercado
para ofrecer ilusiones y productos con obsolescencia programada.

No es posible hablar de bioética ni de bioderecho sin el conocimiento de
la contingencia. Bajo el moralista politico, tanto uno como el otro concepto
no pasan de ser moda; en cambio, en el contexto de un politico moral, tanto
la bioética como el bioderecho se llenan de significado a partir de la delibera-
cion de los hablantes que edifica la civilizacion y funciona produciendo paz.
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Se hace necesario asumir la contingencia para poder reflexionar como vamos
a afrontar las posibilidades de las nuevas tecnologias, relacionandolas con la
conservacion del futuro de la interespecie y no solo con demagogia y popu-
lismos.

Sin los conceptos de bioética y bioderecho, derivados de un conocimiento
complejo de la dindmica interrelacional, no podremos afrontar la diseminacion
de las tendencias de las tecnologias actuales para desarrollar medicina indivi-
dualizada, en detrimento del derecho a la salud que es un derecho humano y
social. El constitucionalismo comienza conociendo el significado de la comu-
nicacion y plasticidad de la persona y su cerebro. Solo sabiendo esto podemos
hablar de bioética y bioderecho y, desde este punto de vista, juzgar la funda-
mentalidad de los principios de “libre expresion”, “dignidad” y “educacion” en
el progreso del conocimiento, pues solo ellos producen la civilidad y la paz.

Por eso, propongo que el bioderecho sea definido complejamente a partir
de varios discursos diversos, pero intimamente entrelazados: @) el lenguaje
simbolico con el que se discute con el legislador sobre las instituciones dog-
maticas y se exigen los principios expresando metaforas de la propia existen-
cia; b) politicas obligatorias para los gobernantes de comunicacion publica
e inclusion a la toma de decisiones, garantizando el goce igualitario de los
derechos de los hablantes, y c¢) la teoria como sistema de conocimientos uni-
versales que recibe su contenido de la liga que tiene sobre los otros discursos.
Ast se supera el trascendentalismo determinista kantiano.

Definir disciplinariamente el derecho como “orden coactivo de la conduc-
ta” significa dar poder a las naciones y empresas para hacer leyes sobre el uso
y concesionamiento de dichos nuevos saberes de la biologia. Mejor busque-
mos la practica hacia la trascendencia y superemos el determinismo trascen-
dentalista kantiano. Se trata, con el conocimiento transdisciplinario, de darle
al ciudadano del mundo la mejor formacion que admitan sus capacidades y
disposiciones, haciéndolo, en todo lo posible, capaz de producir y gozar. Y se
trata de dirigir las tecnologias para transitar a la sociedad civil que se aco-
pla al planeta con sus costumbres: este es criterio para transformar cuerpos
y cambiar nombres en orden a la conservacion interespecie. No dejemos que
el capitalismo se apropie de nuestro futuro; todos debemos participar en la
construccion del futuro.
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Principios juridicos implicitos en el Estado
neoliberal mexicano

Celso Escobar Salinas’

Resumen:

El presente articulo tiene como objetivo analizar las dimensiones de los principios
juridicos implicitos, considerandolos como normas-puente entre el mundo expreso
y subyacente del derecho. Tradicionalmente, se les ubica en un &mbito estrictamente
judicial; sin embargo, este estudio plantea la posibilidad de su presencia y expansion
en todo el sistema juridico, por ejemplo, en la forma, funciones, limites y opera-
tividad del Estado. Esta investigacion siguio la siguiente estrategia metodologica:
1) analisis teorico de los principios juridicos en general; 2) indagacion tedrico-me-
todoldgica sobre los principios juridicos implicitos, y 3) estudios de caso con los
que fue posible identificar algunos principios juridicos implicitos que sostienen el
funcionamiento del Estado neoliberal mexicano.

Abstract:

This article aims to analyze the dimensions of implicit legal principles, considering
them as “norms-bridge” between the express and underlying world of Law.
Traditionally, they are placed in a strictly judicial field, however, this study raises
the possibility of their presence and expansion throughout the legal system, for
example, in the form, functions, limits and operability of the State. This research
followed the following methodological strategy: 1) theoretical analysis of legal
principles in general; 2) theoretical-methodological inquiry into the implicit legal
principles, and 3) case studies with which it was possible to identify some implicit
legal principles that sustain the functioning of the Mexican neoliberal state.

Sumario: Introduccion / 1. Naturaleza, funciones y tipologia de los principios
juridicos / I1. ;Qué son los principios juridicos implicitos? / I11. Tesis de Josef Esser y
Ronald Dworkin / I'V. Tesis de Herbert Hart y Juan Pablo Alonso / V. Los principios
juridicos implicitos en el Estado neoliberal mexicano / VI. Conclusiones / Fuentes
de consulta
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Introduccion

La perspectiva tedrica que concibe el derecho como un medio nico para la
solucion de las problematicas sociales, asi como una especie de monolito de
normas juridicas blindado ante las injerencias de factores econdmicos, socia-
les y politicos, es decir, el positivismo juridico, pareciera que ya no alcanza
a dimensionar y dar respuesta a la desafiante realidad social del siglo XXI.

Sin embargo, de manera paradojica, la mencionada filosofia sigue siendo
preponderante en el Estado contemporaneo, en virtud de ser la base con la que
se legitiman, sustentan y replican los ordenamientos juridicos vigentes. Dicha
situacion se puede observar en diversos paises en los que existe un notable in-
cremento en el camulo de legislaciones, jurisprudencias, tratados internacio-
nales y principios juridicos con los que se intenta dar atencion a las demandas
de la sociedad. Por ejemplo, en México, a partir de las reformas constitucio-
nales de junio de 2011 relativas a derechos humanos y sus garantias, asi como
juicio de amparo, se acrecentd de manera exponencial el universo juridico con
la aspiracion de mejorar las condiciones de la poblacion.

Tal desarrollo normativo, inclusive, ha orientado a varias instituciones
educativas de ensefnanza del derecho a modificar sus planes de estudio. Ver-
bigracia, en algunas universidades mexicanas para poder integrar los nuevos
contenidos y estar a la vanguardia, comenzo6 el desplazamiento de asignaturas
nodales para las nuevas generaciones de juristas, como la historia, la politica
y la filosofia, bajo los argumentos de falta de espacio y tiempo para estudiar
todo el universo normativo, por lo que sélo se dejaron las materias con un es-
tricto contenido juridico.

De esta forma, el derecho, comprendido como un cumulo de normas ju-
ridicas complejas, sistémicas y dialécticas, continta estudiandose desde una
postura estrictamente positivista que valida oficialmente y desde multiples
frentes un mundo de explicitud juridica, con lo que se soslaya una amplia veta
de implicitud presente en los sistemas juridicos.

En este orden de ideas, la presente investigacion tiene como objetivo anali-
zar las dimensiones de los principios juridicos, concretamente los implicitos,
considerandolos como normas-puente entre el mundo expreso y el subyacente
del derecho, los cuales se encuentran presentes no solo en la dimension judi-
cial, sino que se expanden a las multiples dimensiones del mundo normativo,
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por ejemplo, en la forma, funciones, limites y operatividad de las diversas
instituciones del Estado.

Para lograr el objetivo, se establecid la siguiente estrategia metodologica.
En la primera parte, se revisa el concepto, funciones y tipologia de los prin-
cipios juridicos en general. En la segunda seccion, se analiza la naturaleza de
los principios juridicos implicitos, haciendo un estudio sobre las tesis de Josef
Esser y Ronald Dworkin, asi como las de Herbert Hart y Juan Pablo Alonso.
Y en la tercera parte, se realiza un estudio de caso en el que se identifican y
ponderan principios juridicos implicitos que sostienen la operatividad del Es-
tado neoliberal mexicano.

1. Naturaleza, funciones y tipologia de los principios juridicos

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia
Espafiola (RAE), la palabra principio (del latin principium') tiene multiples
acepciones: “l. Primer instante del ser de algo. 2. Punto que se considera
como primero en una extension o en una cosa. 3. Base, origen, razéon funda-
mental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia. 4. Causa,
origen de algo. 5. Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la

conducta”?

De manera concreta, la RAE sefiala que sobre el concepto principio de de-
recho debemos comprender la “norma no legal supletoria de ella y constituida
por doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptacion de ju-

risconsultos y tribunales”.?

Como se observa, la naturaleza de los principios juridicos es vasta y com-
pleja, pues no es posible reducirla a una sola esencia. Al respecto, Félix Mora-
les Luna* considera que podemos comprenderlos de la siguiente forma:

1. Son normas muy generales que regulan asuntos significativos y tras-
cendentes.

De acuerdo con Jiménez Cano, la palabra principium esta compuesto por la raiz derivada de pris,
que significa “lo antiguo” y “lo valioso”, y de la raiz cp que aparece en el verbo capere —tomar—,
y en el sustantivo caput —cabeza—. Roberto M. Jiménez Cano, “Sobre los principios generales del
Derecho. Especial consideracion en Derecho espaiiol”, p. 2.

Real Academia Espaifiola, Diccionario de la lengua espariiola.

3 Ibid.

Félix Morales Luna, “Principios juridicos y sistemas normativo”, p. 150.
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Son normas redactadas en términos particularmente vagos.

Son normas programaticas o directrices.

Son normas que contienen los valores mas relevantes del sistema juridico.
Son normas dirigidas a las instancias de aplicacion del derecho.

N LA W

Son normas regula iuris, es decir, axiomaticas.

Lo anterior nos lleva a distinguir entre principios juridicos y legislaciones.
Al respecto, son dos especies de normas juridicas. Para Félix Morales Luna, los
principios juridicos estan presentes en el propio sistema juridico, ademas, acota:

(...) no son importaciones de un orden, anterior o superior, a cual-
quier ordenamiento como una emanacion directa del Derecho Natu-
ral. Por el contrario, los principios son enunciados de un determinado
ordenamiento que coexisten con las reglas, pero, cumplen funciones
distintas en la medida en que su formulacion permite una mayor
capacidad de actuacion al operador del Derecho, mediante la argu-
mentacion.’

En este sentido, a las reglas ante determinados hechos se les da una apli-
cacion o no, es una especie de “todo o nada”. En el caso de los principios ju-
ridicos, nos dirigen a soluciones que necesariamente se deben ponderar por el
juez y, por ende, apoyarse en los necesarios y relevantes.®

Conforme lo anterior, Jos¢ Antonio Ramos Pascua sefiala que: “...) los prin-
cipios no son, sino propiamente normas o, mejor, reglas en sentido estricto, si al
menos ‘orientaciones’ o ‘directrices’ de caracter general y fundamental””’

Entonces, podemos considerar que las caracteristicas esenciales de los
principios juridicos son: 1) fundamentalidad, 2) generalidad y 3) vaguedad.
Por lo que respecta a la fundamentalidad, esta significa que su modificacion
nos lleva a una trasmutacion del resto del ordenamiento. La generalidad se
refiere al campo donde es posible su aplicacion. En referencia a la vaguedad,
ocurre ante ambigiiedades e indeterminaciones de las normas.®

5
6

Ronald Dworkin, Los derechos en serio, pp. 72 y ss., apud Morales Luna, op. cit., p. 152.

José A. Ramos Pascua, “El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin frente a Esser”,
p. 271.

Loc. cit.

Ramoén Ruiz Ruiz, “La distincion entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacion del
Derecho”, p. 147.
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Ahora bien, los principios juridicos en los sistemas normativos desempe-
flan importantes funciones. Una de las mas relevantes es el sostenimiento de
la estructura del Estado en aras de cumplir con sus obligaciones, es decir, co-
necta los principios explicitos previstos en las legislaciones con los implicitos.
Al respecto, es pertinente sefalar que los principios ayudan a la resolucion
de controversias juridicas, pero no sélo eso, sino también a la materializacion
en general de las clausulas del pacto social.

Conforme esta vision, es posible considerar que los principios juridicos son
nodales para la operatividad de los sistemas normativos, pues son un puente
entre el mundo del deber ser y la realidad a la que se aspira regular, y que se
halla contenida en el mundo del ser; asi como entre lo explicito y lo implicito.

Por su parte, Juan Ruiz Manero® plantea que los principios juridicos tienen
las siguientes funciones:

1. Funcion interpretativa. Ayuda a resolver el sentido de las normas juri-
dicas si se da la existencia de dudas o controversias.

2. Funcion integrativa. En caso de lagunas, proporciona los criterios por
seguir dentro del marco juridico.

3. Funcion directiva. Orienta la actividad de legisladores, jueces y todos
aquellos involucrados para decidir sobre el sentido normativo.

4. Funcion limitativa. Refiere los limites competenciales de los 6rganos
del Estado para su eficacia juridica y administrativa.

Dada la complejidad de los principios juridicos, existen en la doctrina mul-
tiples criterios para su clasificacion. Al respecto, uno de los mas relevantes
es el propuesto por Luis Prieto Sanchis,'” quien sugiere categorizarlos en: 1)
principios explicitos, 2) principios implicitos y 3) principios extrasistémicos.
Estos se caracterizan de la siguiente forma:

1. Principios explicitos. Son los expresamente recogidos por alguna dis-
posicion normativa. Se hallan en fuentes determinadas del sistema ju-
ridico. Se pueden considerar razones que permiten resolver asuntos
litigiosos.

9
10

Morales Luna, op. cit., p. 153.
Luis Prieto Sanchis, Sobre los principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, apud
Morales Luna, op. cit., p. 152.
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2. Principios implicitos. Son aquellos que se extraen (por deduccion o in-
duccion) de lo establecido en normas expresas. Se les considera como
directrices no perentorias ni aisladas.!! Al respecto, Félix Morales Lu-
na sefala: “(...) de un grupo cualquiera de normas que tengan algo en
comun pueden inducirse asi diversos principios, por lo que el recurso a
los mismos indudablemente concede al operador juridico (en especial al
juez) mayor discrecionalidad que en la interpretacion de textos norma-

tivos estables”. 1

3. Principios extrasistéemicos. También se denominan inexpresados, y son
los formados a partir de la norma suprema o de filosofias politicas y/o
morales en las que se respalda el sistema juridico.

Il. ;Qué son los principios juridicos implicitos?

En los sistemas juridicos existen normas implicitas, las cuales han motivado un
intenso debate en la doctrina para comprender su naturaleza. De acuerdo con
Riccardo Guastini, este tipo de disposiciones son identificadas en el lenguaje ju-
ridico como normas no expresas, por ende, no se hallan de manera escrita en el
derecho vigente. Asi, Guastini refiere que tales ordenanzas “{...)no pueden ser
reconducidas a precisas disposiciones en cuanto significados de éstas”.!?

En tal sentido, Riccardo Guastini considera que una norma no expresa
es fruto del razonamiento de los intérpretes; concretamente, de: inferencias
validas cuyas premisas provienen de normativas explicitas. No obstante,
Guastini reconoce que otros razonamientos no expresos carecen de esas
propiedades: “(...) no son inferencias légicamente validas (en la mayoria
de los casos son entimemas) y/o representan premisas que no son normas

expresas”.!4

Podemos, entonces, sefalar que los principios juridicos implicitos son
construidos por las autoridades facultadas para tal efecto, mediante un proce-
dimiento légicamente arbitrario, a partir del material que le ofrecen las pro-

Manuel Atienza y Juan Ruiz, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, p. 13,
apud Morales Luna, op. cit.

12 Ibid., p. 153.

Riccardo Guastini, “Derechos implicitos”, p. 1.

En nuestros pensamientos cotidianos, no enunciamos de modo expreso las dos premisas para
obtener la conclusion. Nos parece obvia alguna de ellas y deducimos de inmediato la conclusion. El
entimema es un silogismo simple al que se le han suprimido alguna de las dos premisas.

#6 alegatos, nim. 114, México, mayo-agosto de 2023



Docitrina

pias normas juridicas validas. De esta forma, José Antonio Ramos Pascual®

plantea que los principios inexpresos han logrado introducirse en el ordena-
miento juridico de la mano de los jueces que los han creado, haciendo uso de
su capacidad discrecional.

Pero tal labor facultativa no debe considerarse como sinénimo de arbitra-
riedad; mas bien, los principios juridicos implicitos aspiran a ser un mecanis-
mo para solucionar las lagunas juridicas. Asi, este tipo de principios pueden
ser considerados como: “(...) faros en la tarea de interpretacion y aplicacion,

pudiendo ser normas subsidiarias”.'¢

Como se observa, la caracteristica mas relevante de los principios juri-
dicos implicitos es que su significado se extrae de alguna disposicidén
determinada.!” Aunque es importante reconocer que existe la posibilidad de
prescindencia de alguna fuente normativa positiva. En este tenor, Juan Pablo
Alonso senala que la justificacion de los principios implicitos se obtiene por
las siguientes vias:

e Via 1. El principio implicito deriva de un principio juridico explicito,
por ende, se halla en el derecho vigente.

* Via 2. El principio implicito es una disposicion que se extrae de norma-
tivas expresas particulares.

* Via 3. El principio no se respalda en una disposicion juridica expresa, es
autobnomo.

Asi, Juan Pablo Alonso refiere que, para la obtencion de los principios im-
plicitos (vias 1 y 2), se requiere la justificacion de normas explicitas. Empero
la via 3 no las necesita.

1I1. Tesis de Josef Esser y Ronald Dworkin

El debate sobre la naturaleza y alcance de los principios juridicos —de ma-
nera concreta los implicitos— ha estado presente en la doctrina desde hace
varias décadas. Sobre este punto, podemos considerar que dentro de las pri-

Ramos Pascua, op. cit., p. 539.

16 Sentencia 290/2000 de 30 de noviembre, apud Ruiz Ruiz, op. cit., p. 148.

Luis Prieto Sanchis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, p. 141, apud
Juan P. Alonso, Principios juridicos implicitos, p. 225.
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meras obras en reconocer la importancia de los principios se encuentra la de
Josef Esser Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, de 1956, en donde se presenta una critica a la tesis positivista que
considera la autosuficiencia de las leyes para resolver todos los conflictos juri-
dicos con la prescindencia de cualquier valoracion politico-moral.

La concepcion enclaustrada del orden juridico, de acuerdo con Josef Esser,
refleja de manera erronea la vida real del derecho, donde es imperativo resol-
ver los conflictos de naturaleza ética y legal mediante principios valorativos.
Sobre este punto, Jos¢ Antonio Ramos Pascua abunda:

(...) tales principios tienen su origen en el orden o escala de valores
ético-politicos de cada época, en las energias configuradoras de la
conciencia social, en la naturaleza y finalidad de las instituciones,
en la logica de las cosas, en el sentido comun, en las necesidades
sociales y econdmicas que contribuyen a determinar las tareas que el
orden juridico debe realizar en cada caso, etc. En definitiva, los prin-
cipios juridicos enraizarian o se hallarian implicitos en el ambiente
social valorativo que envuelve al Derecho.!®

Otro referente tedrico para comprender la naturaleza de los principios ju-
ridicos es el texto Los derechos en serio de Ronald Dworkin, de 1977. Esta
obra propone superar el positivismo de Hans Kelsen y Herbert Hart, asi como
el utilitarismo de Jeremy Bentham.

En tal sentido, Ronald Dworkin propugna la idea de colocar los prin-
cipios juridicos en un punto central de una nueva teoria juridica: “(...) los
individuos pueden tener derechos legales diferentes de los creados por una
decision o una practica explicita; es decir, que pueden tener derecho a reso-
luciones judiciales especificas incluso en casos dificiles en que no hay una
decision o una practica explicita que exija una decisidon en ningin senti-
do”.'” Por lo tanto, el autor en comento considera que deberia ser superada
la concepcion del derecho como un sistema de reglas explicitas y alejado de
concepciones morales.

Asi, Dworkin discurre que un sistema juridico incluye el derecho expreso,
al igual que los principios implicitos, o son propuestos por el derecho expli-

18
19

Ramos Pascua, op. cit., p. 278.
Ronald Dworkin, Los derechos en serio, p. 38.
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cito.2 Por su parte, Félix Morales Luna reconoce las limitaciones del sistema
monolitico de normas o positivista. Este autor sostiene que:

(...) las reglas a diferencia de los principios son aplicables en la for-
ma: ‘todo o nada’, lo cual supone que, si los hechos que estipula una
regla estdn dados, entonces, o bien la regla es valida y deben acep-
tarse las consecuencias, o no es valida, por lo que no contaria en la
decision a ser tomada. Por otro lado, los principios no determinan
la decision, sino que solamente proporcionan razones para decidir.
En otros términos, los principios juridicos a diferencia de las reglas
enuncian una razon que discurre en una sola direccion, pero no exige
una decision en particular.?!

Podemos observar otra diferencia entre las reglas y los principios juridicos:
se tiene una dimension distinta a la hora de solucionar el choque entre estos.
En el caso de las primeras, ante antinomias o contradicciones: necesariamente
una regla debe excluir a la otra, ya sea por criterios jerarquicos, temporales o
de competencia. En el supuesto de conflicto entre los principios, es necesaria
una ponderacion:?? “(...) lo cual supone atender las particularidades que pre-
senta el caso para establecer qué valor debe prevalecer en el supuesto que se
estd abordando, y a fin de establecer un orden preferente de los principios”.?3

1V. Tesis de Herbert Hart y Juan Pablo Alonso

Podriamos considerar que la postura de Josef Esser y Ronald Dworkin sobre
los principios juridicos es definitiva para superar el positivismo juridico. No
obstante, Juan Pablo Alonso identifica que en materia de principios juridicos
implicitos existe un panorama complejo.

En tal sentido, Juan Pablo Alonso refiere que los argumentos criticos de
Ronald Dworkin atinentes al iuspositivismo no son certeros. En tal virtud,
Alonso sostiene que “(...) es posible justificar la vigencia (existencia y vali-

20
21
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José M. Rojo Sanz, “En torno a los principios (algunas reflexiones sobre Dworkin)”, p. 520.
Dworkin, op. cit., p. 150.

De acuerdo con Nuifiez Vaquero, la ponderacion resuelve mediante la identificacion de un tercer
estado de cosas que no coincide totalmente ni con la otra de las directrices. Alvaro Nufiez Vaquero,
“Una mirada realista sobre la ponderacion (y la concrecion) de principios”, pp. 54-70.

23 Dworkin, Loc. cit., p. 150.
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dez) de principios implicitos con arreglo a la tesis iuspositivista de las fuentes
sociales del derecho y con prescindencia de fuentes morales”.2*

De esta forma, para Juan Pablo Alonso los operadores del derecho extraen
o justifican los principios juridicos implicitos del universo de derecho positivo
y vigente. Con ello, el autor en comento senala que: “(...) 1) es posible cons-
truir criterios metodoldgicos para justificar la vigencia de principios implici-
tos y 2) es posible hacerlo dentro de los limites del derecho positivo”.??

Conforme lo expuesto, Juan Pablo Alonso argumenta que es compatible la
concepcion de los principios juridicos implicitos con la “tesis iuspositivista
de las fuentes sociales del derecho”. Asi, el caracter del derecho positivo sos-
tiene que los principios implicitos provienen de manera exclusiva de normas
expresas.

Para demostrar su afirmacion, Juan Pablo Alonso usa la siguiente metodo-
logia:

1 Marco tedrico. Se apoya en las ideas de Neil MacCormick, Carlos E.
Alchourrén y Eugenio Bulygin. De Neil MacCormick retoma el con-
cepto: “(...) ‘coherencia juridica’ —que se define como una relacién
entre principios y reglas segun la cual un conjunto (reducido) de prin-
cipios permite ‘explicar’ o ‘dotar de sentido’ a un conjunto mas vasto
de reglas juridicas—".2% Asimismo, se apoya en otros dos conceptos
centrales de MacCormick: consistencia y coherencia de los sistemas
juridicos. La consistencia se da si en un sistema normativo hay ausen-
cia de antinomias. Por su parte, la coherencia se identifica cuando en
un sistema normativo existe un principio (o conjunto de principios) y,
entonces, si sus normas se subsumen en tal principio (o conjunto de
principios). Por otro lado, de Carlos E. Alchourrén y Eugenio Buly-
gin, Alonso retoma el concepto de normas: “Llamaremos normas a los
enunciados (es decir, a las expresiones lingliisticas) que correlacionen

casos con soluciones”.?’

2 Marco empirico. Juan Pablo Alonso analiza diversas normas juridicas
(como un universo de casos), donde utiliza una metodologia inductiva

24 Juan P. Alonso, Principios juridicos implicitos, p. 221.

2 Ibid., p. 224.
26 [bid., p. 45.
27 Alchourrén y Bulygin, p. 37, apud Alonso, op. cit., p. 191.
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que permite extraer principios implicitos. Asi, obtenidos los principios
mencionados, elabora un diagrama de coherencia, es decir, una grafica
en la que plasma relaciones de coherencia en su universo de casos.

3 Andalisis de resultados. Juan Pablo Alonso logra distinguir tres funcio-

nes de las normas juridicas con relacion a sus principios de referencia:?®

1 Funcion descriptiva. Supone que el ordenamiento normativo no tie-
ne lagunas y, por ende, no existen antinomias. Se le puede conside-
rar un “sistema coherente, ya que es posible describir su coherencia
en funcién de los principios que se inducen en ¢l. En términos in-
ductivos, el grado probabilistico de los principios determinantes de

la coherencia es de cien por ciento”.?’

it Primera funcion normativa de coherencia. De acuerdo con Juan
Pablo Alonso, esta;

(...) presupone que el sistema posee alguna patologia normativa (la-
gunas o antinomias). El propdsito de esta funcion es inducir princi-
pios de tal modo que, a través del diagrama de coherencia se puede
delinear la solucion coherente para el caso patologico. Dada la pro-
blematica, no es posible verificar principios implicitos al cien por
ciento, ello debido a que en el proceso de verificacion se sustrae el
caso (o casos) patologicos.>?

il Segunda funcion normativa de la coherencia. Juan Pablo Alonso
sefiala que esta “presupone dos cuestiones: a) que el sistema nor-
mativo es completo y consistente y b) que existe algun caso del
universo de andlisis, cuya solucion es incoherente con los principios
que rigen en el sistema. Tal incoherencia sera (o no) derrotable, en

funcién de la jerarquia de los principios involucrados™!

De esta forma, Juan Pablo Alonso logra probar que los principios juridicos

implicitos estan presentes en las normas explicitas, por lo que las tesis de Jo-
sef Esser y Roland Dworkin no son del todo verdaderas: “(...) los principios
implicitos verificados (...) han sido obtenidos del material positivo analizado;

28
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Juan Pablo Alonso, Principios juridicos implicitos, p. 192.
Loc. cit.
Loc. cit.
Loc. cit.
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y aun asi se les considera valoraciones (y en algin sentido lo son), no son
valoraciones externas a los sistemas normativos en cuestion, sino internas a
ellos y —en este tltimo sentido— compatibles con la tesis de las fuentes so-
ciales del derecho”.3? Asi, Alonso concluye que la idea de la discrecionalidad
judicial fuerte es una tesis no necesaria; es una situacion de contingencia del
iuspositivismo.

V. Los principios juridicos implicitos en el Estado neoliberal
mexicano

De acuerdo con el andlisis expuesto, los principios juridicos implicitos se en-
cuentran presentes en normas explicitas o pueden tener un caracter autébno-
mo, y resultan fundamentales para la solucion de controversias judiciales. Sin
embargo, es posible considerar que sus funciones se expanden a las multiples
dimensiones del derecho, no solo la judicial; por ejemplo, en la forma, compe-
tencias, limites y operatividad de las diversas instituciones del Estado.

Es decir, aunque un sistema normativo aspire a ser claro en la estructura de
su aparato estatal y su dindmica, no puede prever todo explicitamente: existen
margenes de maniobra en las propias disposiciones constitucionales y legales
para dar vida al dinamismo juridico y politico complejo de las sociedades. Y
aunque esas subjetividades pudieran desbordar en arbitrariedad, es posible
contrarrestarlas por mecanismos constitucionales y convencionales.

Entonces, en el Estado contemporaneo (comprendido en sus dimensiones
juridica, politica y econdomica), existen multiples principios juridicos (tanto
explicitos como implicitos) que son un puente que aspira a dar respuesta a las
demandas de la poblacion y busca materializar los mandatos del poder. Em-
pero ;como podemos identificar los mencionados principios? y jcudles son?

Para intentar dar respuesta a estas interrogantes, en primer lugar, es ne-
cesario considerar que el neoliberalismo es el sistema econémico, politico y
juridico vigente, el cual minimiza las dimensiones y funciones del Estado, y
las supedita a los capitales transnacionales. Fue implantado por los siguientes
documentos: el discurso de Woodrow Wilson “Los Catorce Puntos” 1918;
la “Carta del Atlantico”, 1941; los “Acuerdos de Bretton Woods”, 1944; el

2 pid., p. 220.
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“Acuerdo General de Aranceles y Comercio”, 1948; el “Plan Marshall”, 1948;
las “Cartas de Intencion” suscritas por el Estado mexicano con el Fondo Mo-
netario Internacional en septiembre de 1976, noviembre de 1982 y junio de
1986; el “Plan Baker”, 1985; el “Plan Brady”, 1989 y el “Consenso de Was-
hington”, 1990. Asi, las directrices de politica econdmica para México lle-
garon desde el exterior®® y se materializaron en el sistema juridico mexicano
como normas explicitas y principios implicitos.

En segundo lugar, para identificar los principios juridicos implicitos en el
Estado neoliberal mexicano, se siguié la metodologia propuesta por el juris-
ta Juan Pablo Alonso, referida con antelacion: 1) Construccion de un marco
teorico. 2) Andlisis de un marco empirico. Este consistio en llevar a cabo un
estudio inductivo de algunas normas juridicas neoliberales (el universo de
casos se delimit6 a tres ejes torales del Estado neoliberal contenidos en el
Consenso de Washington:3* privatizacion, desregulacion y liberalizacion del
comercio).® 3) Andlisis de resultados. Ante la existencia de lagunas y antino-
mias en el derecho mexicano, se observa la existencia de principios juridicos
implicitos con los que opera el Estado.

V.1. Principios juridicos implicitos derivados de la privatizacion

Para cumplir con el mandato de Washington en materia de privatizaciones,
el Estado mexicano tuvo que modificar diversos articulos constitucionales
y otras normas juridicas, pese a ser contrarias a los intereses de la nacion.
Por ejemplo, para privatizar los bancos en México, se tuvo que modificar el
articulo 28 constitucional en 1990; y, posteriormente, con el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte 1994, articulo 1110,%¢ los capitales transna-

33
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Miguel A. Contreras Natera, Critica a la razon neoliberal. Del neoliberalismo al posliberalismo, p. 16.
De manera concreta, el Consenso de Washington ordeno llevar a cabo los siguientes puntos:
“1) Disciplina fiscal, 2) Reordenacion de las prioridades del gasto publico, 3) Reforma fiscal,
4) Liberalizacion financiera, 5) Tipo de cambio competitivo, 6) Liberalizacion del comercio, 7)
Liberalizacion de la inversion extranjera directa, 8) Privatizaciones, 9) Desregulacion, 10) Derechos
de propiedad asegurados”. Rubi Martinez y Ernesto S. Reyes, “El Consenso de Washington: la
instauracion de las politicas neoliberales en América Latina”, pp. 35-64.

Fernando Escalante Gonzalbo, Historia minima del neoliberalismo, pp. 22 'y 23.

Articulo 1110 del TLCAN: “l1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o
indirectamente, una inversion de un inversionista de otra parte en su territorio, ni adoptar ninguna
medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de esa inversion (expropiacion) (...)”.
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 20 de diciembre de 1993.
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cionales se aseguraron de prohibir a los Estados suscriptores el llevar a cabo
nacionalizaciones y expropiaciones en la posterioridad.

Es decir, se dio por sentado que las privatizaciones anteriores a la entrada
en vigor del mencionado acuerdo fueron plenamente legales y justas. Con
ello, se limit6 la soberania del Estado mexicano para revisar en el futuro si
hubo acuerdos leoninos o negocios perjudiciales para la nacion, y, si fuera
procedente, poder modificar dichas circunstancias.

De esta forma, se observa un principio juridico implicito derivado del
mencionado articulo del TLCAN que podria formularse de la siguiente for-
ma: “En caso de controversia para modificar las privatizaciones llevadas a ca-
bo con antelacion al TLCAN, la soberania de los Estados Unidos Mexicanos
se encuentra por debajo de lo establecido en el mencionado tratado”.

En este sentido, el principio no expreso sefialado se adminicula con otro que
es ampliamente anunciado y defendido desde multiples trincheras, pero que po-
demos considerar implicito en virtud de no encontrarse de manera expresa en
alguna norma. Aunque con dicha orientacion ha operado el Estado mexicano de
las ultimas cuatro décadas: “Lo privado estd por encima de lo publico”.

Al respecto, podemos observar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se pronuncia sobre la supremacia de lo privado sobre lo publico. Sin
embargo, no lo plantea como un mandato, sino como una orientacion para la
operatividad de las instituciones del Estado y de los capitales privados:

COMPETITIVIDAD. SU INCIDENCIA EN LOS MERCADOS
REGULADOS. La competitividad, entendida como la capacidad de
la economia nacional, mercados y sectores productivos, para gene-
rar mayor satisfaccion de los consumidores, ofreciendo los menores
precios y las mejores condiciones de abasto y calidad, a efecto de
financiar o promover el bienestar de las personas y satisfacer sus
necesidades, en especial las mas apremiantes, trasciende tanto en
mercados libres, como en aquellos que tradicionalmente han sido
regulados. Respecto de los segundos, la tendencia en varios paises,
incluyendo México, es que las politicas de competitividad deben pro-
piciar la apertura a la competencia, abarcando aspectos de liberaliza-
cion, desregulacion y privatizacion, que se estiman necesarios para
lograr eficiencia en dichos mercados, tanto en lo econdmico, como
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en lo juridico, en pos del desarrollo social y del beneficio a los con-
sumidores (...).>’

Otro ejemplo donde se observa el principio juridico implicito de supedita-
cion de lo publico a lo privado se encuentra en la contravencion a lo estableci-
do en el articulo 27 constitucional, que sefiala: “En una faja de cien kilémetros
a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningiin motivo po-
dran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas”.>® Sin
embargo, por medio de la Ley de Inversion Extranjera (articulo 10, fraccion
IT) se autoriza a determinadas sociedades mexicanas sin clausula de exclusion
de extranjeros, a poder adquirir derechos sobre bienes inmuebles en la zona
restringida mediante la figura del fideicomiso. Es decir, ante esta colision nor-
mativa, el interés privado es superior al del Estado mexicano.

V.2. Principios juridicos implicitos derivados de la liberalizacion del
comercio

Otro de los puntos neuralgicos del neoliberalismo en México fue la libera-
lizacion del comercio. Para materializarla, se tuvo que reformar la Norma
Suprema y diversas disposiciones secundarias a fin de dar cabida a diversos
principios juridicos implicitos, dentro de los que podriamos considerar los
siguientes: 1) “Para el desarrollo de la naciéon mexicana es una condicion si-
ne qua non el celebrar tratados de libre comercio”; 2) “El resultado de firmar
acuerdos librecambistas internacionales es de suma cero, es decir, todos los
participantes salen ganando”; 3) “Con la celebracion de tratados de libre co-
mercio el Estado mexicano puede desligarse de sus obligaciones en materia
de desarrollo agrario e industrial, y estos sectores deben dejarse a la mano
invisible del mercado”, y 4) “Se prescinde del Estado en la rectoria de la eco-
nomia nacional”.

Podemos considerar que el primer principio tacito proviene de los docu-
mentos con los que se implanta el neoliberalismo en el pais y, particularmente,
desde 1985, cuando México se adhiere al Acuerdo General sobre Aranceles
y Comercio (GATT). Este ultimo instrumento derivd en la celebracion de
subsecuentes acuerdos de libre comercio: con Chile en 1991; Colombia y Ve-
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Tesis Aislada. Competitividad. Su Incidencia en los mercados regulados.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 27.
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nezuela en 1994; Costa Rica en 1994; EUA y Canadé en 1994 (TLCAN), y la
Union Europea en el afio 2000.

El segundo principio referido se extrae al analizar el preambulo del Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte donde se plantea una serie de
beneficios con el fin de suscribir el mencionado acuerdo. Sin embargo, no es
un tratado de suma cero debido a que los resultados generan tanto ventajas co-
mo desventajas variables en los participantes, ya que sus economias, aparatos
institucionales y sociedades son notoriamente disimiles.

El tercer principio tacito proviene de la Ley Agraria de 1992 y del TLCAN.
En ambos documentos se mandatan estrategias para que el Estado retire su
apoyo al campo mexicano y se le deje en un laissez faire. Ademas, se auspicia
que el Estado abandone sus labores para el desarrollo industrial y que las deje
en manos de los capitales privados. Aunque, de manera paradojica, los paises
industrializados contintian siendo rectores en su desarrollo.

Con respecto al cuarto principio implicito, de igual forma es una orienta-
cion contenida en el TLCAN y remasterizada en el T-MEC, la cual implica
dejar un margen de accion libre a los capitales privados para el aparente desa-
rrollo de México. De esta forma, se flexibilizan las leyes laborales, ambienta-
les y fiscales para beneficiar a unos cuantos y se genera un menoscabo en la
calidad de vida de millones de connacionales.

V.3. Principios juridicos implicitos derivados de la desregulacion

La desregulacion fue otro de los ejes principales para la operatividad del Esta-
do neoliberal en México. Esta consiste en derogar y abrogar las normas juridi-
cas que no son funcionales a los intereses del sector privado (principalmente
transnacional). Fue implementada desde 1982 y tuvo un notorio auge durante
el sexenio de Carlos Salinas de Gortari (1988-1994) en materia de transportes,
sector agropecuario, puertos, petroquimica, aguas, electricidad, sector finan-
ciero, industria textil, mineria, telecomunicaciones y otras.

Podemos considerar, asimismo, que la desregulacion condujo a una con-
secuente desestatizacion normativa; es decir, a una situacion en la que las
normas juridicas son influidas o establecidas (material o formalmente) por
otros actores diferentes al Estado, ya sea que los intereses privados coopten
a actores politicos, usurpen la labor legislativa o se genere un incumpli-
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miento material con el que se da forma al principio afiejo: “Acatese, pero no
se cumpla”.

De esta forma, el espiritu de las leyes dista del beneficio para la poblacion
en general y, por el contrario, da cabida a los intereses de privados trasnacio-
nales, Estados extranjeros y organismos financieros internacionales.

V.4. Otros principios juridicos implicitos vigentes

Asimismo, podemos considerar la existencia de tres principios adicionales
para la operatividad del Estado neoliberal mexicano. Aunque es preciso re-
conocer que no se produjeron en esta €poca, sino que son anteriores: 1) “En
el Derecho y Estado mexicanos, lo racional esta encima de lo emocional”, de
esta forma, en los Ultimos tiempos las instituciones publicas se han deshu-
manizado; 2) “El antropocentrismo es el eje para la accion politica, juridica,
economica y social”, situacion que prevalece y ha destruido las condiciones
esenciales de nuestro planeta, y 3) “La homogenizacion normativa que invisi-
biliza a grupos en situacion de vulnerabilidad”; aunque se han reconocido en
diversos instrumentos los derechos de indigenas, mujeres, nifios, migrantes y
otros grupos, sigue siendo un reto su materializacion en las sociedades.

V1. Conclusiones

Como se observa, las inferencias que podemos llevar a cabo nos permiten
comprender la explicitud de las normas juridicas; pero, a la vez, la implicitud
presente de los principios juridicos con la que realmente se da la operatividad
normativa. Ambas naturalezas (explicitud e implicitud) pueden encontrarse
en una concordancia o, por el contrario, alguna de estas por encima de la otra,
encubriendo alguna circunstancia, como sucede con los principios implicitos
del Estado neoliberal de la Republica Mexicana.

El andlisis sobre la naturaleza de los principios juridicos, en general, y, de
manera concreta, su alcance en las multiples dimensiones del derecho, no sélo
la judicial, asi como sus funciones en las interacciones con la politica y la eco-
nomia, son vetas abiertas para futuras investigaciones.

Queda pendiente llevar a cabo un estudio que nos permita profundizar los
alcances de los diez puntos del Consenso de Washington en los ordenamien-
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tos juridicos latinoamericanos, concretamente en México. A priori, es posible
considerar que cada uno de esos mandatos derivd en la materializacion de
normativas y principios (explicitos e implicitos) que seria necesario dilucidar
para comprender de mejor manera la naturaleza del Estado neoliberal.

Acertadamente, Juan Luis Moreno considera que el analisis de los prin-
cipios juridicos implicitos es un campo abierto por explorar: “Parece que los
principios juridicos implicitos son todavia un misterioso vecino al que la doc-
trina se encuentra con frecuencia, pero del que se sabe poco”.>’
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La falacia del paradigma social de la
discapacidad. Segunda parte
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Resumen:

El articulo demuestra, partiendo de una recapitulacion técnica del concepto de fa-
lacia, como la estrategia de descontextualizacion del modelo social de discapacidad
bien puede ser calificada como falacia secundum quid et simpliciter por falsear la
definicion de discapacidad generalmente aceptada y reconocida por el Art. 1 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Abstract:

The article demonstrates, starting from a technical recapitulation of the concept of

fallacy, how the strategy of decontextualization of the social model of disability can
be qualified as a fallacy secundum quid et simpliciter for falsifying the generally
accepted definition of disability recognized by Art. 1 of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities.
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1. La falacia en la historia

Resulta dificil encontrar un tema que haya mantenido el interés de los filo-
sofos tan intensamente y que haya cambiado tan poco a lo largo de los afios,
siglos y milenios como el tema de las falacias. Desde su formulacion ori-
ginal por Aristoteles, Bacon, Port-Royal, Locke, Feijoo, Bentham, Whately,
Schopenhauer, John Stuart Mill, Vaz Ferreira, Hamblin, Johnson y Blair, Van
Eemeren, Grootensdorst y Snoeck Henkemans, entre otros, se han vuelto a
ocupar de la naturaleza, tipos, funciones, contextos o, criterios para identifi-
car las falacias.! A pesar de esto, atin no se dispone de una teoria sistematica
de las falacias.?

El estudio de las falacias tuvo su origen en una reflexion sobre las condi-
ciones de validez del silogismo, concebido como instrumento de la ciencia.
En este sentido, una falacia es, pues, un argumento invalido derivado de una
inferencia cuya forma recuerda a la de un razonamiento valido. Asi, una teo-
ria de las falacias presupone, por tanto, una teoria valida de la argumentacion,
de la que es su aspecto negativo.’

Aristoteles, quien distingui6 trece tipos de falacia en dos grupos,* fue, en
este como en otros temas, el autor que planted las preguntas y la problematica
que han sido extensamente comentadas y desarrolladas en una tradicion de
investigacion que aun sigue en construccion. En esta tradicion, a la que Ham-
blin se refiere como el “tratamiento estandar”, la definicion de la falacia esta
respaldada por la busqueda de la verdad.

Francis Bacon presté mucha atencion a las falacias en su obra The advan-
cement of learning,® donde las describié como idolos. Este trabajo, un punto
de inflexion en el estudio de las falacias, puesto que introdujo en la investiga-
cion el tema de factores psicoldgicos, como cuando comenta la funcion de las
falacias como los idolos de la tribu, o de factores sociales, como es el caso de
los idolos del mercado.

Luis Vega Refon, La fauna de las falacias, p. 212.
Charles L. Hamblin, Falacies, p. 11.

Christian Plantin, “L’argument du paralogisme”, p. 251.
Aristoteles, Tratados de logica, pp. 337 y ss.

Hamblin, op. cit., pp. 94 y ss.

Francis Bacon, The advancement of learning.
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Todas las teorias contemporaneas de las falacias dependen, en un grado
u otro, de la obra del filosofo australiano Charles Hamblin, quien en su obra
Falacies (1970) posiblemente haya sido el primero en proponer reubicar el es-
tudio de las falacias en el marco de los sistemas dialécticos formales. Woods
y Walton, en particular, retoman esta propuesta para subrayar la complejidad
estructural de los argumentos que se expresan en lenguaje natural y que son
dependientes del contexto. Situaron el estudio de las falacias sobre nuevas
bases, aprovechando instrumentos recientemente desarrollados en la logica,
pero también en la semantica y en la epistemologia.” Van Eemeren y Groo-
tendorst crearon un sistema de diez reglas para la discusion critica desde una
perspectiva pragma-dialéctica. En este contexto, se declara falaz la interven-
cion de uno de los socios que no cumpla con alguna de estas reglas. Por ejem-
plo, la primera de ellas se enuncia asi: “En una discusion critica, las partes
no deben impedir que la otra proponga puntos de vista o los cuestione”. La
violacion de esta regla produce las clasicas falacias de ataque personal, ad
hominem o ad personam.?

Quiza el rasgo especifico de los enfoques mas modernos es su abandono a
los criterios formales y su sustitucion por criterios materiales, tales como la
relevancia, suficiencia o aceptabilidad.’

II. La falacia secundum quid et simpliciter

A lo largo del tiempo se ha propuesto una enumeracion exhaustiva del tipo
de falacias: argumentum ad hominem, verecundiam, misericordiam, ignoran-
tiam, populum, baculum, pasiones, superstitionem, invidiam —envidia—,
crumenam —monedero—, quietem —descanso—, metum —miedo—, fidem
—fe—, socordiam —estupidez—, superbiam —orgullo—, odium —odio—,
amicitiam —amistad—, ludicrum —entretenimiento—, captandum vulgus
—posar para la galeria—, fulmen —trueno—, vertiginem —vértigo— y a
carcere —carcel—, etcétera.

John Woods y Douglas N. Walton, Argument: the logic of the fallacies.

Frans H. Van Eemeren y Rob Grootendorst, Argumentation, communication, and fallacies a
pragma-dialectical perspective.

Nora I. Mufloz et al., “Examen de las nuevas teorias de la argumentacion para un replanteo de la
ensenanza”, p. 104.
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La falacia de ignorar las calificaciones, o secundum quid et simpliciter, es
una estrategia engafiosa presente en los didlogos argumentativos, los discur-
sos y las discusiones.!? Consiste en tergiversar el sentido de un enunciado pa-
ra que su significado se amplie, se restrinja o simplemente se modifique para
perseguir diferentes objetivos, como sacar una conclusion especifica, atacar al
interlocutor o generar reacciones humoristicas. La falacia secundum quid la
describi6 Aristoteles como una estrategia manipulativa interpretativa, basada
en el contraste entre el sentido propio de un enunciado y su significado toma-
do en forma absoluta o en cierto sentido restringido.!!

Sin embargo, ;como puede una declaracion no calificada tener un signifi-
cado propio diferente del calificado y viceversa? Esta falacia lingiiistica saca
a la luz una relacién compleja entre pragmatica, argumentacion e interpreta-
cion. La falacia secundum quid se describe como un argumento manipulador
cuyo efecto engafioso radica en su dimension pragmatica. Esta falacia se ana-
liza como una estrategia de descontextualizacion situada en la interface entre
pragmatica y argumentacion y que consiste en el paso injustificado de un enun-
ciado a su representacion semantica. Al ignorar la evidencia disponible y la
interpretacion presuntiva de un enunciado, el hablante lo ubica en un contexto
diferente o suprime evidencia textual y contextual para, de esta forma, inferir
un significado especifico diferente al presumible.

En el “tratamiento estdndar”, la falacia secundum quid se consideraba co-
munmente causada por tomar una generalizacion calificada como si fuera
universal, lo que llevo a que se analizara como una falacia inductiva deriva-
da de una generalizacion apresurada.'> Sin embargo, Hamblin subrayd, muy
claramente, que cualquier enunciado en lenguaje natural es inespecifico y en
muchos casos incompleto, en el sentido de que deja sin expresar algunas cali-
ficaciones necesarias. Por lo tanto, cualquier afirmacion expresada en lengua-
je natural puede conducir potencialmente a la falacia secundum quid, ya que
bien puede llevar potencialmente infinitas calificaciones que quedan implici-
tas.!® Por ejemplo, Hamblin observa que el problema radica en la ambigiiedad

Douglas Walton, Ignoring qualifications (secundum quid) as a sub fallacy of hasty generalization,
pp- 54-113.

Aristoteles, op. cit., p. 341.

Hamblin, op. cit., pp. 28-31.

3 Ibid., p. 213.
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de atribuir el predicado “ser blanco” a un objeto sin especificar si lo es total
o parcialmente.!*

No obstante que ningln texto es cien por ciento transparente y que siempre
es incompleto, su sentido viene soportado por consensos de los intérpretes y
estudiosos: en el derecho decimos que por la jurisprudencia y por la doctrina
de los expertos. Por eso, la hermenéutica nos ensefia que siempre debemos
dejar que el texto nos diga algo. No es posible que un texto nos conduzca a
un “deslizamiento interminable de sentido”;!> mas bien, tal y como Dworkin
lo refiere, el trabajo de los jueces es como el del autor que escribe la conti-
nuaciéon de una novela.!® Para dicho autor, en primer lugar, se tiene que re-
presentar una idea de la novela que ya ha sido escrita. Solo cuando ¢l ya sabe
como imaginarse a los personajes centrales de la novela, puede planear coémo
continuar la historia. Lo importante es que los nuevos capitulos guarden una
congruencia con los anteriores.!” De esta forma, estariamos en un caso de
la falacia secundum quid cuando el sentido del texto consensuado, tanto en
doctrina como en la jurisprudencia, se manipula para conferirle significados
arbitrarios, los que no se dejan justificar racionalmente.

La relacion entre ambigiiedad y la falacia secundum quid es el nucleo del
ataque de Hamblin al lenguaje formal, ya que cualquier sistema formal que
evite esta falacia proporcionando reglas semanticas especificas, necesaria-
mente crea un lenguaje que es esencialmente diferente del natural.'® Frente a
este enfoque poco realista y paraddjico, Hamblin propuso un sistema de re-
glas de dialogo, entre las cuales juegan un papel crucial las presunciones, con-
cepto que define como metodolégico. En este enfoque, la definicion de una
proposicion se considera aceptada en ausencia de evidencia en contrario, y asi
sera hasta en tanto se proporcione una razoén mas fuerte que pueda justificar
otra definicion. Asi, el problema del equivoco, que incluye el problema de los
“predicados incompletos” y las calificaciones no declaradas que caracterizan
los enunciados naturales, puede abordarse considerando las presunciones de
significado.”®

4 Ibid., p. 210.

Umberto Eco, “Interpretacion e historia”, p. 43.

Ronald Dworkin, Law’s empire, p. 228.

17" Ibid., p. 229.

Hamblin, op. cit., p. 213.

Fabrizio Macagno, “The presumptions of meaning. Hamblin and equivocation”, pp. 93-367.
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Hamblin sostiene que mientras exista la presuncion de que una expresion
W se use con un significado especifico, es posible concluir que W tenga ese
significado en el uso especifico dado.?® Como puede advertirse claramente,
la argumentacion es una interface entre la pragmatica y la logica, y la falacia
secundum quid es una prueba de fuego para captar como una teoria de la ar-
gumentacion puede dar cuenta de esta doble naturaleza.

La falacia secundum quid es, asi, una estrategia manipuladora que muestra
no so6lo la dimension pragmatica de los argumentos, sino también la dimen-
sion argumentativa de la pragmatica. La falacia secundum quid consiste en
el uso estratégico del proceso de enriquecimiento pragmatico con el cual lo
dicho por un enunciado se recupera por un proceso inferencial de diferentes
fuentes, como informacion léxica y semantica, evidencia textual y contex-
tual, y estereotipos culturales. Esta falacia puede concebirse como una tactica
manipulativa pragmatica en la que se enriquece un enunciado al considerar
presunciones distintas de aquella en la que se basa el oyente y que se justifican
contextual y presuntivamente. El resultado es una representacion semantica
que es posible, pero no presuntamente aceptable en el contexto dado.

El “ignorar” las calificaciones puede considerarse como el uso intencio-
nal de la diferencia entre el presunto paso de un enunciado a su representa-
cion especifica, y uno inaceptable o simplemente no presumible, en el que
las especificaciones temporales, espaciales y relacionales, entre otras, se
modifican, agregan, suprimen o generalizan. El contraste entre lo que se
dice especificamente y absolutamente o viceversa secundum quid et simpli-
citer es solo el resultado de la manipulacion de los presuntos enriquecimien-
tos de un enunciado.

I1l. La falacia secandum quid en el paradigma social de la
discapacidad

En nuestra vida ordinaria, normalmente no tratamos con generalizaciones
universales; mas bien, los conceptos, las reglas, los principios y las leyes es-
tan sujetos a excepciones y se concretan en contextos sociales complejos.
Cuando ignoramos tales excepciones y contextos, obtenemos conclusiones

20 Hamblin, op. cit., p. 295.
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invalidas que no se entienden correctamente. Este defecto del razonamiento,
al que calificamos como una falacia secundum quid, 1o encontramos en el
caso del paradigma social de discapacidad cuando universaliza el concepto
de discapacidad haciendo de lado los diferentes tipos de discapacidad y las
necesidades propias de cada una de aquellas. En efecto, segun lo dispuesto
en el segundo parrafo del Art. 1 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), no existe un solo tipo de discapacidad:
“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

Como bien se puede apreciar, de esta definicion convencional existen dife-
rentes causas de tipo biomédico que dan lugar a diversos tipos de discapacidad
y que deberian tomarse en cuenta para el disefio de cualquier tipo de paradigma
de la discapacidad, lo que en el paradigma social queda desatendido.

Otros enfoques 16gicos reducen la falacia al otro componente de un argu-
mento: la premisa menor o factica a la que se aplica una generalizacion. Desde
este punto de vista, secundum quid se convierte en una falacia de supresion de
evidencia: el hablante no menciona una evidencia que implicaria una conclu-
sion muy diferente.?' En el caso del paradigma social, se suprime la evidencia
biomédica de las personas con discapacidad para arribar a la conclusion que
el problema de la discapacidad tiene una naturaleza estrictamente de exclu-
sion social que debe atender el Estado. Como bien se aprecia, en el paradigma
social el nucleo del problema con el término discapacidad radica en la distin-
cion entre personas con y sin y, por tanto, en la construccion de dos grupos
diferentes, uno de los cuales se define como normal y el otro como no normal.

Asimismo, el paradigma social incurre en la falacia secundum quid al ter-
giversar el concepto de discapacidad, restringiendo su significado, exclusi-
vamente, a su aspecto biopsicosocial. Esto resultaba necesario para, de ahi,
derivar la conclusion que el problema de la discapacidad lo es la marginacion
social de que son victimas las personas que sufren discapacidad con el propé-
sito de establecer que el objetivo seria, asi, eliminar la exclusion social de las
personas con discapacidad, logrando su inclusiéon como agentes sociales en
plenitud de derechos y oportunidades.

2l Patrick J. Hurley y Lori Watson, 4 concise introduction to logic, p. 171.
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También, el paradigma social ignora la evidencia disponible sobre el tema
de discapacidad, sus causas, asi como los problemas fisicos, intelectuales y
psicologicos que la motivan. De igual forma, desconoce la interpretacion se-
mantica del art. 1 de la CDPD y de las fracciones X, XI, XII, XIIT y XVII del
art. 2 de la Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad,
de la discapacidad fisica, mental, intelectual, sensorial y de las personas con
discapacidad. Este paradigma ubica el problema de la discapacidad en un con-
texto limitado en el que a la persona con discapacidad solo se le ve o con la
sociedad o con el Estado. Al ignorar la evidencia médica disponible y la inter-
pretacion literal de la definicion legal de la discapacidad, el paradigma social
ubica el problema de la discapacidad en un contexto de simple discriminacion
a partir del cual se determinan las politicas publicas de inclusion.

La estrategia de la falacia secundum quid et simpliciter del paradigma so-
cial desatiende las calificaciones biomédicas del concepto de discapacidad sin
las que no seria posible hablar, propiamente, de discapacidad para enfocarse,
exclusivamente, en la relacion de la persona con discapacidad y la sociedad y
el Estado.??

La falacia secundum quid en el paradigma social es producto de una gene-
ralizacion calificada de la discriminacion por motivos de discapacidad como
si fuera universal, cuando en realidad se trata de una generalizacion apresu-
rada.”? La discapacidad se produce solo en la interaccion de varios factores
causales. Las caracteristicas perjudiciales individuales tipicas de una persona
—dafio o deficiencia— son estructuras corporales faltantes o alteradas, asi
como enfermedades fisicas y mentales cronicas. En relacion con esto, los fac-
tores ambientales como barreras fisicas, por ejemplo, en forma de accesos
fisicos, pueden provocar la discapacidad de una persona. Las barreras socia-
les, por ejemplo, en la educacion, el mundo del trabajo, el tiempo libre y la
comunicacion, son igualmente discapacitantes si conducen a la exclusion de
personas con caracteristicas diferentes.

El problema radica en la ambigiiedad que se genera al atribuir el predicado
“ser discriminado” a las personas con discapacidad sin especificar si lo es to-
tal o parcialmente o si en realidad lo es.?* En ultima instancia, siempre hay un
elemento de arbitrariedad en la distincion entre personas con discapacidad y

22
23
24

Walton, op. cit., p. 113.
Hamblin, op. cit., pp. 28-31.
Hamblin, op. cit., p. 210.
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sin discapacidad; por ejemplo, se discute si el analfabetismo es una forma de
discapacidad. En ningtin caso, la persona con discapacidad —como sugiere la
dicotomia entre “persona con discapacidad” y “sin discapacidad”™— es com-
pletamente diferente de las personas sin discapacidad. Por lo mismo, el pa-
radigma social incurre en falacia secundum quid, pues negando la evidencia
biomédica del grado de discapacidad que podria dificultar la inclusion social
de algun ser humano, cataloga apresuradamente todo tipo de discapacidad
bajo la misma categoria y determina las politicas publicas que deberian adop-

tarse para lograr su inclusion.

Asimismo, la falacia secundum quid, de manera general, se analiza en re-
lacion con el tipo de generalizacion utilizada —discapacidad— y su propé-
sito, inclusion social y no discriminacion, sus excepciones y derrotabilidad,
y el paso de la evidencia a la generalizacion plausible o universal. De esta
forma, el paradigma social pasa de la evidencia de la discapacidad, como
problema estrictamente social, a la generalizacion de los medios estatales
necesarios para lograr la inclusion social.

La tactica manipulativa de la falacia secundum quid que va implicita en
el paradigma social, consiste en enriquecer el concepto de discapacidad,
exclusivamente, con aspectos de la situacion social de la persona con dis-
capacidad y que presuntivamente la abandona en una situacion natural de
marginacion y exclusion. Esta conclusion solo es posible, por esa separacion
arbitraria entre cuerpo y cultura, entre impedimento y discapacidad. Sin
embargo, la discapacidad, en ocasiones, choca con las fronteras culturales.
Un ejemplo seria la sordera. Esta es vista como una discapacidad por per-
sonas oyentes y muchas personas sordas probablemente estarian de acuerdo
con esta definiciéon. Empero, algunas personas sordas creen que los sordos
no son personas con discapacidad, sino que deben ser vistos como miem-
bros de una cultura con sus propios rituales. Asi, el intento de hacer oir a
los sordos o de equipar a los nifios con implantes cocleares debe verse como
audismo —suponer que las personas que pueden escuchar son superiores
frente a quienes no lo hacen— y parece un etnocidio. La sordera no es vista
como un defecto en la cultura de los sordos. Mas bien, ser capaz de oir es
una desventaja en esta cultura, ya que es posible que un nifio oyente nunca
aprenda por completo la lengua de sefias de sus padres.?® De esta forma, la

25 Harlan L. Lane, “The mask of benevlence: disabling the deaf community”, pp. 239-246.
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correlacion simple y falsa del paradigma social entre discapacidad y exclu-
sion es la fuente de la falacia secundum quid.

IV. Reflexiones finales

El paradigma social de discapacidad, tal como se vio, ha funcionado como
una falacia secundum quid et simpliciter, pues ha querido reducir a la disca-
pacidad a un sentido impuesto, univoco, hegemoénico y ha dejado de lado la
comprension polifacética de este fenomeno. A la discapacidad se le siente, se
le vive, no solo se le comprende como un dogma, como una definicién inani-
mada y desarticulada de la condicién humana.

Esto nos lleva a afirmar categoricamente que se hace ineludible cambiar el
esquema paradigmatico de la discapacidad, y las primeras sefales de que nos
encontramos en esa transicion ya se perciben.

Kuhn, en su obra La estructura de las revoluciones cientificas, construye
un proceso transicional claro que los paradigmas siguen en su andar transicio-
nal, proceso que no es completamente disruptivo, sino mas bien gradual. Ubi-
ca los siguientes periodos: ciencia normal, anomalias y revolucion cientifica.

En el primero de los estadios del proceso, el paradigma es conocido, utili-
zado, instrumentado, se erige como guia y faro de la comprension y constitu-
cion que enmarca, en este caso de la discapacidad.

Posteriormente, se pasa al periodo de conciencia de las anomalias, en
el que habran de surgir descubrimientos de puntos débiles del paradigma,
aspectos que se han dejado sin estudiar; pero, sobre todo, de anomalias que
pondran en tela de juicio su eficacia, porque precisamente debido a estas el
paradigma no podra arribar a la consecucion veridica de sus objetivos. Vis-
to que estas anomalias son perceptibles, se tratard de adecuar el paradigma
para que continte incolume, o sea, se trazard una suerte de ajustes para evi-
tar que el paradigma sea derrocado, evitar que exista transicion. Es en este
momento, cuando comienzan a surgir, casi una tras otra, nuevas teorias,
concepciones, modelos, etcétera, que comparten el aspecto de haber per-
cibido la anomalia y se saben futuros orientadores. Inicia, pues, el proceso
transicional.
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Una vez que se comprueba que el paradigma no alcanza para subsanar la
anomalia, se arriba al ultimo periodo, el de la revolucion cientifica. En este,
emerge un nuevo modelo que subsiste al lado de las teorias y modelos que
eclosionaron en la etapa previa; empero, poco a poco, se consolidarad y ahora
serd la guia y faro, entrando nuevamente al periodo de ciencia normal.

Este ciclo transicional, magistralmente expuesto por Kuhn, nos indica que
el paradigma social se encuentra entre el segundo y tercer periodo, puesto que
hoy dia existe modelos propuestos que distan del social: etnocultural, crip,
bioética y derecho, etcétera, y que no necesariamente comparten los ideales y
cimientos de aquel.

En la actualidad, existen tantas teorias y paradigmas de discapacidad co-
mo experiencias de la misma. Aunado a estas fases de cambio, se encuentran
las carencias a las que no hace frente el paradigma y que han sido expuestas
en un capitulo previo en forma de falacias: concepto univoco, reduccion de la
concepcion de la discapacidad, desbiologizacion de la discapacidad. Ademas,
la limitacioén del problema a dos actores: Estado y sociedad, para lograr un
unico objetivo, la inclusion. Estas fallas, omisiones o anomalias han propicia-
do la aparicion de nuevas lineas de investigacion del tema de discapacidad y,
a su vez, han fomentado el crecimiento y modificacion del horizonte del co-
nocimiento actual.

Nos hemos centrado, en este estudio, en presentar una vision alterna del
paradigma de la discapacidad, una que lo piensa en términos de la realidad
verificada en México y que ha puesto en entredicho los postulados de dicho
modelo; y a esta perspectiva pueden sumarse otras que, aunque no siguieran
nuestra linea argumentativa por sobre la falacia secundum quid, bien podrian
ubicar el modelo en alguna de las falacias conocidas hoy en dia o tasarlo en el
ejercicio de falsacion de Karl Popper. Es por esto que, con base en la presente
investigacion, bien podemos afirmar que el paradigma social se encuentra en
el curso de una transicion.
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La bioéticay el bioderecho. Unareflexion
iusfiloséfica

Gonzalo Carrasco Gonzdlez*

Resumen:

En el presente ensayo se hace una reflexion desde la filosofia del derecho de las
implicaciones éticas de la biotecnologia, tanto en el ambito de la medicina como
en el del medio ambiente. Se analiza la relacion entre las ciencias de la vida (la
biologia) y los principios éticos que influyen en el surgimiento de la bioética. Desde
la distincion entre el objeto de estudio de la teoria general del derecho y la filosofia
del derecho, entre el ser y el deber ser juridicos, se investiga el origen e instituciona-
lizacién del bioderecho como un derecho emergente.

Abstract:

In this essay, a reflection is made from the philosophy of law on the ethical
implications of biotechnology, both in the field of medicine and in the field of
the environment. The relationship between the life sciences (biology) and the
ethical principles that influence the emergence of bioethics is analyzed. From
the distinction between the object of study of the general theory of law and the
philosophy of law, between the world of being and should be legal, the origin
and institutionalization of biolaw as an emerging law is investigated.

Sumario: Introduccion / 1. Bioética / II. El principialismo bioético / III. El
bioderecho / I'V. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Maestro en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la UAM-A.
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Introduccion

El estudio de la relacion entre la bioética y el bioderecho implica necesaria-
mente el analisis del objeto de estudio de la teoria general del derecho (dere-
cho positivo) y la filosofia del derecho. Desde la perspectiva de que la bioética
es definida como una rama de la ética, es decir, como el estudio sistematico
de la conducta humana en el area de las ciencias de la vida y de la salud,
examinadas a la luz de los valores y de los principios morales; mientras que
el bioderecho se perfila como la regulacion legal de la bioética, es decir, las
respuestas legales del aparato legislativo de un ordenamiento juridico a los
conflictos y desafios planteados por la biotecnologia.

La teoria general del derecho tiene como objeto de estudio el derecho, tal
como es (ontologia juridica); es decir, el derecho positivo, derecho vigente o
derecho constituido, generalmente, se trata de una disciplina que investiga la
estructura de las normas, su clasificacion, la elaboracion y la reforma de las
normas juridicas. Pérez Valera sintetiza la coincidencia de los especialistas
con respecto a esta concepcion de la teoria general del derecho al sefialar que:

Para Recaséns Siches la teoria general del derecho, y en esto coinci-
de con Finch y con Villoro Toranzo, se propone encontrar y aclarar,
en general, la esencia de lo juridico: esclarecer qué es el derecho, su
sentido, sus notas intrinsecas y la diferencia con otras normativida-
des, ademas de esclarecer la estructura del orden juridico y el sig-
nificado de conceptos clave como sujeto de derecho, deber juridico,
relacion juridica y derecho subjetivo, entre otros.!

Ahora bien, desde una concepcion restringida del derecho, algunos trata-
distas postulan la independencia de la teoria general del derecho con respecto
a la filosofia del derecho al establecer que la primera se ocupa de su objeto,
que es el derecho positivo, tal como es en la realidad juridica; mientras que
la filosofia del derecho se ocupa del derecho positivo, tal como debiera ser de
conformidad con las pautas universalmente aceptadas. Elias Diaz ha reflexio-
nado en el sentido de que una vision formal del derecho basada sélo en su
estructura normativa independiente de los valores a que esta estructura sirve
e independientemente de su contenido limita la concepcion ética del derecho

1 Victor M. Pérez Valera, Teoria del derecho, p. 13.
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enfocado a la equidad y la justicia. Por lo que, a fin de superar la vision po-
sitivo-formalista, plantea la necesidad de un analisis desde una perspectiva
integral del derecho que incluya el aspecto filoséfico del derecho y, con ello,
su caracter axiologico.

El problema es que la justificacion concreta del contenido de sus pre-
ceptos, esto es, de su justicia o injusticia, excede en muchas ocasiones los
limites de la ciencia juridica positiva; los rebasa siempre que se plantee mas
alla de los principios determinantes inspiradores del mismo orden positivo
y que son parte de ¢l. Pertenecen a otro tipo de estudio: al estudio sobre el
ultimo fin del derecho, sobre sus supremos principios directivos. Por otro
lado, el que esta mas alla de la ciencia juridica, llega al planteamiento de
interrogantes que solo la filosofia puede tratar y resolver, a saber, las cues-
tiones estimativas.?

La filosofia del derecho constituye una rama de la filosofia moral y critica.
Su objeto de estudio, de acuerdo con los tratadistas, se centra en el tema éti-
co-valorativo, esto es, en lo axioldgico; es considerada como una teoria de la
justicia y los valores: “La Filosofia el Derecho investiga cabalmente aquello
que debe o debiera ser en el derecho, frente a aquello que es, contraponien-
do una verdad ideal a una realidad empirica. (Pues deontologia equivale a la
ciencia de lo que debe ser)”.® En sintesis, se enfoca en descubrir y poner de
manifiesto los vinculos indisolubles que unen los hechos a los valores y los

valores a los hechos, vinculos que son la causa de la continua transformacion
del derecho.

Asi, desde la perspectiva de que todo derecho positivo requiere de una base
filosodfica, es decir, de una teoria de la justicia para fundamentar su legitimi-
dad, la reflexion de la interconexion entre la filosofia de derecho (bioética) y
el derecho positivo (bioderecho) es inexcusable.

Los avances en el conocimiento cientifico y tecnologico en el campo de la
biologia —Ila biotecnologia— han traido consigo una variedad de alteraciones
al medio ambiente, a la biodiversidad y a la vida en general. Los excesos en
la investigacion y experimentacion en el campo médico dieron lugar a nume-
rosos dilemas éticos.

2 Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, pp. 238 y ss.
3 Ibid., p. 245.
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La bioética surge de manera institucionalizada en la década en los setenta
del siglo pasado con el Informe Belmont (The Belmont report: ethical princi-
ples for reseacrhwith human subjects, 1978), el cual puede considerarse como
el primer documento de caracter oficial en el mundo que buscaba aportar cri-
terios para proteger a los seres humanos frente a la experimentacion biomédi-
ca, y, para ello, proporcionaba un valioso elenco de principios éticos basicos.
La bioética se plantea como la ética que requiere la ciencia actual, ya que es
una propuesta capaz de establecer puentes entre la salud, la ciencia y la tec-
nologia, siempre a favor de la vida. Con ella se busca dar respuesta a una
serie de dilemas que se presentaron a raiz de los vertiginosos adelantos en
la biomedicina y ante el desarrollo de la tecnologia aplicada a las ciencias
de la vida y de la salud.

A partir del Informe Belmont, se establece una de las corrientes mas ex-
tendidas en el ambito de la bioética, mejor conocida como Principialismo, con
la cual se pondera una tétrada clésica: beneficencia, no maleficencia, autono-
mia y justicia.

En el estudio de la bioética se pueden distinguir dos concepciones, una am-
plia y otra restringida. En un primer momento, las reflexiones de la bioética se
orientaron preferencialmente al campo de la medicina respecto al desarrollo de
la biotecnologia gendmica, por lo cual se considerd como ética médica. Sin em-
bargo, el impacto del desarrollo de la biotecnologia en el medio ambiente paula-
tinamente amplio sus investigaciones a temas tales como el deterioro del medio
ambiente el cambio climatico, la contaminacion ambiental, la biodiversidad, los
organismos genéticamente modificados, los transgénicos, etcétera.

De manera paulatina, el principialismo bioético se amplia e institucionali-
za en instrumentos internacionales como, por ejemplo, en la Declaracion Uni-
versal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, la cual toma en
cuenta los rapidos adelantos de la ciencia y la tecnologia que afectan cada vez
mas nuestra concepcion de la vida y a la vida propiamente dicha, y que traen
consigo una fuerte demanda para que se dé una respuesta universal a los pro-
blemas éticos que plantean esos adelantos. Con base en ello, se resuelve que es
necesario y conveniente que la comunidad internacional establezca principios
universales que sirvan de fundamento para una respuesta de la humanidad a
los dilemas y controversias cada vez numerosos que la ciencia y la tecnologia
plantean a la especie humana y al medio ambiente.
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Con el principio de responsabilidad propuesto por Hans Jonas en su obra
Das prinzip verantwortung versuch ieiner ethik fiir die tecnologische zivilisa-
tion, de 1979, se formula la idea de una nueva ética, la ética de la responsabi-
lidad. Para Jonas, la ética tradicional no contiene ni los principios adecuados
ni las reglas utilizables frente a los efectos del desarrollo tecnologico sobre la
naturaleza, razon por la cual propone el desarrollo de una ética nueva.

Con base en el estudio de los principios bioéticos, se pretende senalar la
relacion entre el mundo del ser y el del deber ser, entre el derecho y la moral,
con la finalidad de explicar la relacion entre la bioética y el bioderecho. Esto
significa que los principios bioéticos reconocidos como tipos ideales, como
modelos de la conducta humana, deben ser la guia para la elaboracion y/o re-
forma del derecho.

El bioderecho, como rama del derecho emergente, se enfoca en resolver los
conflictos relativos a la licitud juridica respecto de las diversas consecuencias
derivadas, precisamente, del avance tecnocientifico.

L. Bioética
I.1. Etica y bioética

La bioética es la imbricacion de las ciencias de la vida (la biologia) con los
principios de la ética, por lo que el concepto se ha entendido como la “ética
de la biologia”. La Enciclopedia de bioética, editada por Warren T. Reich, defi-
ne la bioética como el estudio sistematico de la conducta humana en el area de
las ciencias de la vida y de la salud, examinadas a la luz de los valores y de los
principios morales.*

Ahora bien, podemos observar que, por un lado, se hace referencia a prin-
cipios éticos y, por otro, a principios morales, lo cual puede generar con-
fusion, por lo cual, consideramos pertinente comentar de manera sucinta la
diferencia entre ética y moral.

Entre los especialistas, existe la tendencia a considerar la ética y la moral
como sinonimos. La identificacion entre ética y moral no resulta fuera de lugar
si atendemos su definicion etimolodgica general: el término ética, etimologi-
camente, deriva de la palabra griega ethos, que significa costumbre; mientras

4 Comisién Nacional de Bioética, “;Qué es Bioética?”.
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que moral, proviene de la palabra latina mores, que significa costumbres. Sin
embargo, los términos ética y moral pueden considerase sindnimos solo de
manera superficial. Esta posicion la podemos observar en la definicion de la
ética como estudio de la moral. Desde esta perspectiva, la ética estaria en un
nivel superior a la moral, esto es, la ética seria fundamentadora de la moral.’

En lo que se refiere a la ética, podemos decir que esta tiene una connota-
cion filosofica, mientras que en la moral la connotacion es sociologica.

Desde la perspectiva sociologica, la moral no es méas que un habito o una
costumbre socialmente aceptada o, muchas veces, si acaso, tolerada. Los ha-
bitos y las costumbres constituirian conductas y creencias rutinarias y pasivas
que, con el paso del tiempo, se volverian propositivas y dindmicas. Propositi-
vas en tanto que proponen actitudes, y dindmicas en cuanto que nos impulsan
a observarlas, a tomarlas en cuenta.®

En lo que se refiere a la connotacion filosdfica, la ética se considera como
una rama de la filosofia. El Diccionario de la lengua espariola, de la Real
Academia Espafiola, define la ética como la parte de la filosofia que trata de
la moral y de las obligaciones del humano:

La ética busca establecer mediante una evolucion histérica —con
distintas formas de comprender la moral— la esencia de ésta, esta-
blecer su origen y sus condiciones objetivas y subjetivas, asi como
determinar la naturaleza y funcion de los juicios morales y los crite-
rios de justificacion. Dicha disciplina es una rama de la filosofia que
busca establecer los criterios del comportamiento moral de los hom-
bres en sociedad, y es un conocimiento que busca sentar las bases de
la conducta humana.’

Por consiguiente, desde la connotacion filosofica, de la filosofia practica,
la ética es fundadora de la moral, es decir, estatuye los principios teéricos del
comportamiento moral. Sin embargo, algunos autores han categorizado la éti-
ca como moral tedrica o moral doctrinaria o moral filoséfica, dando asi mayor
énfasis al uso del término moral que al de ética. Asi, en los estudios juridicos,

> Gonzalo Carrasco, “La ética profesional, desde una perspectiva iusfilosofica. La Deontologia de los

periodistas”, pp. 796 y ss.

Lidio N. Ribeiro Riani, Moral personal y compromiso colectivo. Reflexiones para una ideologia
emergente, pp. 23-24.

Alfonso E. Ochoa Hofmann ef al., “Etica general”, pp. 2-3.
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es comun que los especialistas se refieran a la relacion derecho y moral y no
a la relacion derecho y ética. Un ejemplo de ello es el libro Moral y derecho:
doce ensayos filosoficos (2011), publicado por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y la Universidad Autobnoma Metropolitana.

Vinculado a los conceptos de ética y moral, se ha desarrollado el de deon-
tologia, entendido como el conjunto de normas de comportamiento de los pro-
fesionales que tienen por objeto establecer un marco ético para su actuacion:

La deontologia es un conjunto de normas de comportamiento de los
profesionales que tienen por objeto establecer un marco ético para su
actuacion. Un profesional debiera serlo no s6lo con base en su cono-
cimiento y experiencia, sino también a su conciencia y conducta. En
esa linea, la deontologia profesional dota al profesional de una refe-
rencia de actuacion caracterizada por la responsabilidad de sus actos
y acciones, pero también por la independencia y la imparcialidad en
la toma de decisiones, que supone un criterio propio en la prestacion
del servicio (acto) profesional, asi como los principios y la honorabi-
lidad con la que se conduce.®

Para Toulouse,” el empleo del término ética, en un sentido mas global, po-
dria proporcionarnos otra distincion util. En esa acepcion, la sucesion de las
tres palabras: deontologia, moral y ética, refleja una progresion que va de lo
particular a lo general, de lo local a lo global. El concepto de deontologia, en
un sentido amplio, como un producto racional de la reflexion de un grupo pro-
fesional especifico (un gremio), coadyuva a la explicacion de la elaboracion de
codigos deontologicos en las distintas profesiones.

Asi, en un sentido amplio, podemos establecer la vinculacion de la ética,
la moral y la deontologia de la siguiente manera: la ética es la rama de la filo-
sofia dedicada al estudio “del origen, estructura, esencia y regularidades del
desarrollo historico de la moral”. La moral es un constructo historico concre-
to sobre el cual surgen y evolucionan los principios y normas que reflejan las
necesidades, intereses y valores de los seres humanos en su devenir social,
mientras que la deontologia o codigo de ética profesional es “el conjunto de

8
9

Juan Ramirez Marin, “El marco legal del ejercicio de las profesiones”, pp. 101-102.
Gérard Toulouse, Mirada sobre la ética de las ciencias, p. 44.
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principios, normas y exigencias morales adoptado en un medio profesional

determinado”.1”

I.2. Concepcion restringida de la bioética

Se puede observar entre los especialistas una concepcion restringida de la bioé-
tica, es decir, la tendencia a reducir la bioética a la ética médica. Esta vincu-
lacion de la bioética con la medicina proviene de lo que se consideran dos de
los hitos mas determinantes para el desarrollo disciplinario de la bioética: a) el
Estudio Tuskegee de la sifilis, llevado a cabo en Estados Unidos en cientos de
hombres afroamericanos, que constituye uno de los experimentos mas controver-
siales y censurados en la historia de la medicina estadounidense; b) el caso de la
inoculacion del virus de la hepatitis en nifios sanos (huérfanos o abandonados por
sus padres en la Willowbrook State School, institucion apoyada por el Estado
norteamericano, para nifios con discapacidad intelectual (1947-1972).!!

Estos dos casos dieron lugar a que en 1974 se creara la Nacional Comision
for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research
(Comision Nacional para la Proteccion de los Sujetos Humanos de Experi-
mentacion Biomédica y Conductual), y se le conoce en el mundo, simplemen-
te, como Nacional Commission:

Antes, en 1974, y ya conocidos los arteros abusos que infringieron
los cientificos sobre sus eventuales sujetos humanos de experimen-
tacion, el Congreso de Estados Unidos dispuso la creacion de una
Comision cuyos propositos debian ser discutir y reflexionar sobre los
limites de la investigacion biomédica, asi como evaluar la ecuacion
entre los riesgos y beneficios de la investigacion en seres humanos,
ademads de proporcionar guias y criterios para una seleccion justa y
equitativa de los sujetos de experimentacion, y, finalmente, reflexio-
nar acerca de la naturaleza, alcance y significado del consentimiento
informado en la investigacion biomédica.!?

Los resultados de los trabajos de la Nacional Comision estdn expuestos
en el documento conocido mundialmente como el Informe Belmont, el cual

10
11

Carrasco, op. cit., p. 799.
Erick Valdés, “El nacimiento del bioderecho”, p. 8.
12 Ibid., pp. 8-9.
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puede considerarse como el primer documento de caracter oficial en el mun-
do que buscaba aportar criterios para proteger a los seres humanos frente a
la experimentacion biomédica, para ello, proporcionaba un valioso elenco de
principios éticos basicos, cuyo valor y alcance epistemoldgico y metodologico
rapidamente adquirié mucha utilidad para analizar, comprender y solucionar
controversias morales surgidas en los &mbitos biomédico y clinico."?

En el mismo sentido, en 1979, Tom L. Beauchamp y James F. Childress
publicaron el libro Principles of biomedical ethics, cuyo tema principal es el
estudio de la ética biomédica. Dicha publicacion fue la mas representativa de
esa época y, ain en nuestros dias, contintia siendo una de las mas empleadas,
ya que en ella se basa una de las corrientes mas extendidas en el ambito de
la bioética, mejor conocida como principialismo, la cual pondera una tétrada
clasica: beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia.'*

Desde la perspectiva de la concepcion restringida, la bioética es definida
como una rama de la €tica que se encarga de estudiar, analizar y promover
todos los principios y valores en el campo médico. La Organizaciéon Mundial
de la Salud (OMYS) la define como la disciplina que estudia los problemas éti-
cos relacionados con la salud; por ejemplo, al hacer investigacion con seres
humanos, disefiar una politica de salud o brindar atencion de salud.

Asi, debido a los avances tecnologicos y cientificos, la temdtica y el &m-
bito de investigacion de la bioética son cada dia mas extensos: la ingenieria
genética (la experimentacion con seres vivos y los avances tecnoldgicos y
cientificos para modificar la estructura bioldgica de los seres vivos), las na-
notecnologias, la investigacion con células madre, la investigacion y ensayos
clinicos, el cultivo de 6rganos humanos, la donacion y trasplante de o6rganos,
la fecundacion in vitro, el aborto y el estado del embrion, la maternidad sus-
tituta, la relacion entre médico y paciente, la duracion y la calidad de vida, la
eutanasia, la muerte con dignidad, etcétera.

1.3. Concepcion amplia de la bioética

Ahora bien, desde la perspectiva de una concepcion amplia, la bioética no se
limita al &mbito médico, sino que incluye todos los problemas éticos relacio-

13 Ibid.,p. 9.
4 Comisién Nacional de Bioética, op. cit.
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nados con la vida en general, y, en particular, el ser humano, sus ecosistemas
y su evolucion:

Al oncologo holandés Van Rensellaer Potter se le reconoce haber
elaborado el neologismo bioética y haber propuesto las bases para
esta nueva disciplina a la que llamo “la ciencia de la supervivencia”.
Potter postula que la existencia del ser humano no esta garantizada,
mas bien estd amenazada por las alteraciones del equilibrio de los
ecosistemas y por los avances de la tecnologia.!’

En este sentido, es necesario puntualizar que la bioética de Potter tiene un
enfoque mas globalizador, mientras que para otros especialistas (por ejemplo,
Helleger y Callahan) la bioética esta mas restringida a los asuntos relaciona-
dos con los temas médicos.

En su sentido mas amplio, la bioética, a diferencia de la ética médica, no
se limita al ambito médico, sino que incluye todos los problemas éticos que
tienen que ver con la vida en general, extendiendo de esta manera su campo
a cuestiones relacionadas con el medio ambiente y a todos los seres vivos en
general (animales y plantas):

Potter propuso el término bioética para enfatizar los dos ingredientes
fundamentales: ética y biologia, es decir conocimiento biologico y
valores humanos, para alcanzar esta nueva sabiduria. Cuando a mi
me preguntan qué significa bioética, yo resumo el término utilizando
una palabra, supervivencia. La bioética habla de la supervivencia del
ser humano, de la supervivencia de la sociedad y de la supervivencia
de nuestra casa, la Tierra.!®

La doctora en bioética Cruz Netza, jefa del Servicio de Bioética del Hos-
pital Angeles Puebla y fundadora del Observatorio Mexicano de Bioética, en
una entrevista desde México con Noticias ONU ofrece una definicion amplia
de la bioética:

La bioética es una disciplina que basicamente se dedica a orientar
y reflexionar sobre situaciones dilematicas o de mucha complejidad
que abarquen tantas aristas econoémicas, sociales, ecologicas, éticas

15
16

Emilio Escobar y Ana L. Escobar, “Principales corrientes filosoficas en bioética”.
Arnoldo Kraus, “Bioética significa supervivencia del ser humano, de la sociedad y de la tierra”.
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o biomédicas, biotecnoldgicas, que haga necesaria la union interdis-
ciplinar de varios especialistas. La bioética coordina esos ejercicios
interdisciplinares para reflexionar sobre un fendmeno y, eventual-
mente, sugerir posibles soluciones o guias de accion.!’

La concepcion amplia de la bioética, ademads de la ética médica, incluye en
su ambito de estudio temas relacionados con la biotecnologia y su efecto en el
medio ambiente y en la salud humana, tales como el deterioro del medio am-
biente, el cambio climatico, la contaminacion ambiental, la biodiversidad, los
organismos genéticamente modificados, los transgénicos, etcétera.

11. El principialismo bioético

Entre las diferentes corrientes tedricas de la bioética, el principialismo bioé-
tico ocupa un lugar relevante, sobre todo en la ética biomédica, basada en la
definicion de los cuatro principios considerados como clasicos: autonomia,
beneficiencia, no maleficiencia y justicia.

El principialismo surge con el Informe Belmont, pero de manera general
con la obra de L. Beauchamp y James F. Childress Principles of biomedical
ethics, cuyo tema principal es el estudio de la ética biomédica, donde se desa-
rrollan los cuatro principios que se consideran su nicleo central.

Estos principios se han ido precisando e incorporado en los instrumen-
tos internacionales. Asi, en octubre de 2005, la Conferencia General de la
UNESCO aprobo por aclamacion la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos. Por primera vez en la historia de la bioética, los Esta-
dos miembros se comprometian, y comprometian con ello a la comunidad
internacional, a respetar y aplicar los principios fundamentales de la bioéti-
ca reunidos en un unico texto. Esta Declaracion toma en cuenta los rapidos
adelantos de la ciencia y la tecnologia que afectan cada vez mas a nuestra
concepcion de la vida y a la vida propiamente dicha, y que han traido consigo
una fuerte demanda para que se dé una respuesta universal a los problemas
éticos que plantean esos adelantos. Con base en ello, la Conferencia General
resolvid que es necesario y conveniente que la comunidad internacional esta-

17" Jocelyn Hernandez, “La bioética se vuelve el faro en medio de la tormenta de los que estan en las

trincheras contra el coronavirus”.
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blezca principios universales que sirvan de fundamento para una respuesta de
la humanidad a los dilemas y controversias cada vez mas numerosos que la
ciencia y la tecnologia plantean a la especie humana y al medio ambiente. La
Conferencia General de la UNESCO se muestra convencida de que la sensi-
bilidad moral y la reflexion ética deberian ser parte integrante del proceso de
desarrollo cientifico y tecnologico y de que la bioética deberia desempefar un
papel predominante en las decisiones que han de tomarse ante los problemas
que suscita ese desarrollo.!®

La Declaracion enumera y define brevemente los principios bioéticos que
han sido aceptados universalmente en anteriores declaraciones de la UNES-
CO y de otras organizaciones y sociedades cientificas internacionales: dig-
nidad humana, derechos humanos, libertades fundamentales, autonomia,
consentimiento y confidencialidad, solidaridad y cooperacion, responsabili-
dad social, equidad, beneficencia, justicia y diversidad cultural.

Finalmente, se reafirma la responsabilidad de que los seres humanos de-
ben proteger el medio ambiente, la biodiversidad y la biosfera. El Articulo 17,
intitulado Proteccion del medio ambiente, la biosfera y la biodiversidad, esta-
blece que: “Se habran de tener debidamente en cuenta la interconexion entre
los seres humanos y las demas formas de vida, la importancia de un acceso
apropiado a los recursos bioldgicos y genéticos y su utilizacion, el respeto del
saber tradicional y el papel de los seres humanos en la proteccion del medio
ambiente, la biosfera y la biodiversidad”.

Aunados a los principios citados, paulatinamente se han incorporado una
variedad de principios, entre los que destacamos los siguientes:

Principio de investigacion limitada. Héctor Mendoza, con base en el re-
conocimiento de los evidentes beneficios del desarrollo cientifico y tecnologi-
co, propone como principio la investigacion cientifica limitada: “Conscientes
estamos de los derechos relativos a la libertad de investigacion, sin embargo,
este derecho a la libertad de investigacion en materia biotecnoldgica debe-
rd verse acotado por los principios anteriores. Es decir, toda investigacion y
adelanto cientifico debera respetar los derechos fundamentales de todo indi-

viduo”1?

18
19

UNESCO, Declaracion universal sobre bioética y derechos humanos.
Fernando Flores Trejo, Bioderecho, apud Héctor Mendoza, “Bioderecho y derechos humanos:
principios fundamentales”, p. 57.
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Por ultimo, siguiendo este principio de investigacion limitada, todo
protocolo de investigacion en el que se vean involucrados aspectos
biotecnoldgicos deberd considerar las repercusiones tanto presentes
como futuras. Efectivamente, la vision del quehacer cientifico en las
areas biotecnoldgicas no puede constrefiirse a la inmediatez, ya que
es necesario ver a futuro y asegurar que con lo que hoy hacemos no
se veran afectadas las generaciones posteriores.?’

Principio de experimentacion restringida. La investigacion, pero par-
ticularmente la experimentacion, deben ser encauzadas en un marco que, en
todo caso, les conduzca al mejoramiento y no a la destruccion del ser humano.
Cabe sefialar que tanto este principio como el anterior de investigacion limita-
da han sido desarrollados en Europa bajo el rubro de principio de precaucion
o de cautela.?!

Principio precautorio. El principio precautorio tiene su origen en el con-
cepto aleman Vorzorgeprinzip o principio de precaucion, introducido en la
legislacion alemana en la década de los setenta. Boehmer sostiene que el con-
cepto alemdn de Vorzorgeprinzip implica mucho mas que la simple traduc-
cion inglesa de planificacion preventiva. Para el autor el concepto absorbe
también nociones de prevencion de riesgo, costo efectividad —pero en un
marco econdomico mas flexible— responsabilidades éticas para la mantencion
(sic) de la integridad de los sistemas naturales y de la falibilidad de la com-
prension humana.??

El principio precautorio establece que, frente a una eventual obra o activi-
dad con posibles efectos negativos en el medio ambiente, la decision politica
que no da lugar a su realizacion se base exclusivamente en indicios del posible
dano sin necesidad de requerir la certeza cientifica absoluta. El sentido del
principio es fundamentalmente manejar la incertidumbre propia de las causa-
les y relaciones que pueden estar fuera del control humano y que son basica-
mente las vinculadas a las ciencias naturales, incluyendo las que se refieren a

la proteccion del bien superior de la vida y la salud humana.?
20 Mendoza, op. cit., p. 58.
2 Ipid., p. 59.
22 Carmen Artigas, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional, p. 6.
2 Loc. cit., p. 6.
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Este principio fue rdpidamente adoptado en numerosos tratados multila-
terales y en declaraciones internacionales en materia de derecho ambiental:

El principio precautorio fue consagrado en la Declaracion de Rio so-
bre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, Brasil, 3—14
de junio de 1992) Con el fin de proteger el medio ambiente, los Esta-
dos deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme
a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los
costos para impedir la degradacion del medio ambiente.?*

Principio de responsabilidad. El principio de responsabilidad se atribu-
ye a Hans Jonas, quien en su obra Das Prinzip verantwortung-versuchieiner
ethicfiir die tecnologische zivilisation de 1979, propone como una nueva ética
la ética de la responsabilidad. Ante la ética tradicional, antropocéntrica y di-
rigida a la contemporaneidad, y debido que frente a los efectos del desarrollo
tecnologico sobre la naturaleza estamos desprovistos de reglas que ordenen
las acciones humanas, concluye diciendo que es precisa una nueva propuesta
ética que contemple no solo a las personas, sino también a la narturaleza. Ese
enorme desajuste solo podra repararse, de acuerdo con Jonas, mediante la for-
mulacion de una nueva ética:

El principio de responsabilidad pide que se preserve la condicion de
existencia de la humanidad, muestra la vulnerabilidad que la accion
humana suscita a partir del momento en que €l se presenta ante la
fragilidad natural de la vida. El interés del hombre debe identificarse
con el de otros miembros vivos de la Naturaleza, pues ella es nuestra
morada comun. Nuestra obligacion se hace incomparablemente ma-
yor en funcién de nuestro poder de transformacion y la conciencia
que tenemos de todos los eventuales dafos causados por nuestras
acciones, como bien observo Eco.?

Para Krawietz, Jonas pretende nada menos y nada mas que establecer una
enteramente nueva “ética para la civilizacion tecnologica”. Su diagnéstico

24 Ibid., p. 20.
25 José E. de Siquiera, “El principio de responsabilidad de Hans Jonas”.

46 alegatos, nim. 114, México, mayo-agosto de 2023



parte del “hecho” aceptado de que, actualmente, y en medida creciente, “el
saber previsor queda detras del saber técnico que da poder a nuestras accio-
nes”; ello lleva a un abismo cada vez mas grande entre el “poder del hacer”
y la deficiente “fuerza de saber provisor”. Por ello, Jonds recomienda una en-
teramente “nueva concepcion de los derechos y deberes” para la cual la ética
anterior no contiene ni principios adecuados ni reglas utilizables.

I11. El bioderecho

De manera similar al concepto de bidetica, el concepto de bioderecho es la
imbricacion de dos disciplinas de estudio: la biologia y el derecho. Con este
se busca dar respuestas legales a los conflictos y desafios planteados por los
avances del conocimiento cientifico y tecnoldgico en la biologia (biotecnolo-

gia):

Visto asi, el bioderecho es un medio para tratar de explicar las com-
plicadas relaciones entre el avance cientifico y la licitud de su aplica-
cion, particularmente en seres humanos, y representa una simbiosis
entre la vida y el comportamiento humano. En este orden de ideas, el
bioderecho debe transitar un camino de ida y vuelta, uno que va de
lo bioldgico a lo juridico y de lo juridico a lo biologico.?’

De manera similar al surgimiento de la bioética, Erick Valdés ubica el ori-
gen del bioderecho en Estados Unidos con el estudio Tuskegee de la sifilis y
con los principios expuestos en el documento conocido mundialmente como
el Informe Belmont.

Con la finalidad de precisar el origen del bioderecho de manera epistemo-
logica, el especialista citado expone que:

Senala Kemp que “el término ‘bioderecho’ fue probablemente un
invento francés (biodroit)”, utilizado originalmente por el abogado
Olivier Cayla en 1991, en un articulo editorial de la revista Droits,
para sefialar un elenco, mas bien vasto, de respuestas legales del
cuerpo legislativo de un ordenamiento juridico a los conflictos y de-

26
27

Werner Krawietz, El concepto sociologico del derecho y otros ensayos, pp. 52-53.
Mendoza, op. cit., p. 41.
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safios planteados por lo que ¢l designa “biologia”, que, debido a su
evolucion y potenciamiento es capaz de transformar a todos los seres
vivientes en cosas que pueden ser manipuladas, instrumentalizadas,
intervenidas, y modificadas.?®

A fin de detallar el origen del bioderecho, Valdés senala que mas tarde, en
1993, el término fue recepcionado por otro jurista francés, Christian Lavialle,
en la introduccion de su libro De la bioéthiqueau bio-droit. En ese texto, La-
vialle defiende la tesis de que el derecho debe adaptarse rapidamente y ser ca-
paz de responder a las consecuencias sociales que emergen de los desarrollos
de la tecnologia contemporanea, elaborando nuevas reglas y normas juridicas
tendientes a la proteccion del ser humano en dicho contexto. De ese modo,
para este jurista, el bioderecho —aunque reactivo— era un tipo especial de
derecho.

Abhora bien, se puede distinguir una concepcion restringida y una concep-
cioén amplia del bioderecho. La concepcion restringida plantea que el biodere-
cho surge como alternativa juridica para responder a problemas generados por
las practicas biomédicas contemporaneas, es decir, es un derecho aplicado al
ambito biomédico. Recordando una de las dos definiciones de Erick Valdés,
Laura Puentes expone que:

Desde un punto de vista general, lo define como un derecho aplicado
al ambito biomédico, que es capaz, entre otras cosas, de abrir nuevos
plexos normativos, identificar nuevas categorias de dafos antijuridi-
cos, dotar de valor constitucional nuevos derechos subjetivos indivi-
duales o bioderechos, y posibilitar la emergencia de mayor certeza
juridica en el &mbito regulatorio de la biomedicina.?

La concepcion amplia del derecho plantea que el bioderecho, como parte
de la ciencia juridica, no esta restringido de manera exclusiva a lo humano,
sino que debera ocuparse también del resto de los fendmenos que tengan que
ver con la vida en general; es decir, incluye la reflexion sobre el efecto de la
biotecnologia en el medio ambiente y los riesgos que pudieran ocasionar, tra-
yendo consecuencias (afectaciones) a todo ser viviente en el planeta “El rapido

28 Valdés, “El nacimiento del bioderecho”, op. cit., p. 35.
29 Valdés, “Bioderecho, dafio genético y derechos humanos de cuarta generacion”, apud Erick Valdés,
“Bioderecho, genética y responsabilidad del Estado”. pp. 270-271.
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desarrollo tecnocientifico y el pluralismo ético a nivel internacional han dado
lugar a nuevos problemas respecto de las regulaciones y politicas de y sobre
la vida, por lo que la reflexion bioética, biojuridica o del bioderecho no son

ajenas a ello”.3°

En la opinion de los especialistas en la materia, el bioderecho representa
un nuevo enfoque de lo juridico, uno que responde a nuevas necesidades de-
rivadas del avance cientifico y tecnologico relacionado con las nuevas posi-
bilidades de manipulacion de la vida humana. El bioderecho, entonces, esta
llamado a resolver conflictos relativos a la licitud juridica respecto de las di-
versas consecuencias, derivadas, precisamente, del avance tecnocientifico.’!

Si bien el bioderecho se considera una rama emergente del derecho, algu-
nos autores lo postulan como una cuarta generacion de derechos humanos:

De este modo, todo el marco legal regulatorio surgido a partir de los
principios del bioderecho puede ser considerado como una ‘“cuar-
ta generacion de derechos humanos” o “bioderechos”, que implican
una proteccion universal de la persona, su identidad genética y otros
bienes juridicos relacionados con la autodeterminacion, la integridad
genética y el proyecto de vida; esto es, concibe al ser humano ya no
s6lo como parte de una sociedad, sino como miembro de una especie
capaz de ser afectada directamente en su composicion ontologica por
los avances y aplicaciones de la biomedicina y de la biotecnologia.*

Desde la perspectiva de que el derecho positivo tradicional ha sido cla-
ramente incapaz de responder a los desafios que la investigacion y las préc-
ticas biomédicas comportan para el ser humano, Valdés se plantea que el
abordaje que el bioderecho lleva a cabo con las controversias juridicas sur-
gidas como resultado de los avances de la biomedicina implicarian el sur-
gimiento de derechos humanos de cuarta generacion; esto es, bioderechos
especificamente relacionados con la identidad genética de la especie huma-
na, los cuales, hasta hoy, no han sido considerados ni tedrica ni procedimen-
talmente en este campo.>3

30 William Ordéiiez, “Reflexion acerca de la naturaleza de la proteccion juridica a las generaciones
futuras”, p. 176.
Mendoza, op. cit., p. 41.
Laura Puentes, “Bioderecho, genética y responsabilidad del Estado”, p. 271.

Erick Valdés, “Bioderecho, genética y derechos humanos. Analisis de los alcances juridicos del
bioderecho europeo y su posible aplicacion en Estados Unidos como fuente de derechos humanos de

31
32
33
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II1.1. Bioderecho y bioética

El orden de prioridad en la relacion entre el bioderecho y la bioética y/o la
bioética y el bioderecho esta determinado por la posicion doctrinaria que ten-
gan los especialistas con respecto a las fuentes y a la elaboracion del derecho,

pero, sobre todo, a la relacion entre la teoria general del derecho y la filosofia
del derecho.

La teoria general del derecho tiene como objeto el derecho positivo; es de-
cir, el derecho realmente existente, el derecho escrito institucionalizado, las
normas y el ordenamiento juridico. Su estudio se orienta a la estructura de
las normas, su clasificacion, sus relaciones, las figuras juridicas bésicas. En
sintesis, la teoria del derecho desarrolla sus conceptos juridicos a partir del
derecho positivo.

La filosofia del derecho se ocupa del derecho positivo, pero desde la perspec-
tiva de como debiera ser de conformidad con las pautas universalmente acepta-
das. La busqueda del deber ser la vuelve especialmente sensible a los cambios
de la realidad social. Su ambito de investigacion es el problema de la justicia vy,
vinculado con ella, el problema de los valores, de ahi su relacion con la ética.

La distincion entre la teoria general del derecho y la filosofia del derecho,
basicamente, se establece desde el ser (la ontologia) y el deber ser juridicos
(la axiologia). La teoria general del derecho atiende al derecho tal cual es y la
filosofia del derecho tal como debe ser:

Del Vecchio: “La Filosofia del Derecho se distingue de la Ciencia del
Derecho en sentido estricto, en que ésta —dice— estudia el Derecho
en particular, es decir, el Derecho positivo de un cierto pueblo y en
un momento determinado, mientras que aquélla examina el Derecho
en su universalidad, en lo que tiene de esencial y de permanente”
(...) La Filosofia del Derecho, desde mi punto de vista —anade Tre-
ves—, debe intentar descubrir y poner de manifiesto los vinculos
indisolubles que unen los hechos a los valores y los valores a los
hechos, vinculos que —concluye— son la causa de la continua trans-
formacion del derecho.?*

cuarta generacion”, apud Carlos Mario Garcia, “La construccion metaforica del concepto de salud:
antesala de su estatus cientifico y de su definicién como derecho”, p. 252.

3% Diaz, op. cit., p. 244.
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Anteriormente, se ha sefialado que la bioética se basa en la filosofia y que
una de sus corrientes tedricas dominantes es el principialismo. La filosofia del
derecho la ubicamos como el modelo o tipo ideal —el deber ser— que sirve
de guia para la transformacion del derecho existente. En este sentido, los prin-
cipios elaborados en la bioética (deber ser) seran considerados como base para
el desarrollo del bioderecho.

Si bien el debate entre Hart y Dworkin es emblemaético para distinguir las
reglas de los principios, en el presente estudio, por razones de espacio, s6lo
hacemos referencia a los elementos de los principios que nos permiten expli-
car la distincion entre bioética y derecho. A este respecto, consideramos rele-
vante destacar parte de la propuesta dworkiniana:

R. Dworkin, sostiene que un sistema de Derecho positivo no esta
integrado inicamente por normas (y definiciones), sino también por
principios, esto es, por enunciados que establecen objetivos, metas,
propdsitos sociales, econdmicos, politicos, etc. Y exigencias de justi-
cia, equidad y moral positivas.

Dworkin entiende que mantener la tesis de que el Derecho esta inte-
grado por principios (y no solo por normas) es incompatible con el
positivismo juridico (en particular, con el positivismo juridico har-
tiano), que parte de la separacion entre el Derecho y la moral (dis-
tincion que no siempre puede hacerse al nivel de los principios) y de
la existencia de una regla de reconocimiento que establece cuales
son los enunciados que forman parte del Derecho positivo (y que no
serviria como reconocimiento de los principios).®

Los principios del derecho se relacionan con los principios mas generales
de la ética social y la axiologia juridica descubiertos por la razon, constituyén-
dose como las estructuras fundamentales de la elaboracion del derecho. En
este caso, el término “principio” en el lenguaje juridico se refiere a valores,
instituciones o reglas considerados como puntos de partida, origen o funda-
mento del derecho, los cuales deben ser claros, pues de ello depende el desa-
rrollo de un sistema juridico.3®
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Manuel Atienza, Introduccion al derecho, pp. 33-34.
Carla Huerta, “La imparcialidad del juez en la ponderacion del derecho”, p. 23.
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Los principios son elementos que contienen un valor considerado y
reconocido por el legislador (...) y son entendidos como las referen-
cias de valores programaticas encargadas de optimizar los derechos
fundamentales, en tanto las reglas se refieren a una situacion de he-
cho con consecuencias legales dependiendo de la comision u omision
de la conducta descrita (...) un principio estd siempre inmerso de
un valor, a diferencia de una regla, que s6lo da seguimiento al valor
establecido por el principio.?’

Asi, podemos observar que la bioética, con sus exigencias de justicia y

equidad, a partir de la década de los setenta del siglo pasado, establece una
serie de principios que influyen en el surgimiento del bioderecho europeo. De
ahi que el efecto del principialismo ocupe un lugar importante en el transito
de la bioética al bioderecho:

La razén de que el bioderecho haya adoptado un modelo principia-
lista se debe fundamentalmente a que la mayoria de los tedricos eu-
ropeos que participaron de su configuracion reconocen, hasta ahora,
una suerte de intrinseca conexion entre la bioética y el bioderecho,
asi como una preeminencia epistemologica de aquélla respecto de
éste. Por lo tanto, se ha pensado que el bioderecho no puede justifi-
carse a si mismo sin la bioética, y que €sta seria, no solo historica,
sino léxicamente anterior al bioderecho.®

La reflexion sobre la preeminencia epistemologica de la bioética sobre el

bioderecho tiene como punto de partida la concepcion de la bioética como de-
ber ser, que pretende servir como principio ideal de orientacion de la conducta
humana, y dado que el mundo del deber ser se refiere al aspecto ideal de las
normas, contribuir al mejoramiento del derecho:

37
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Desde el punto de vista normativo cabe preguntarse cuales son las
concepciones morales que deben ser transformadas en derecho posi-
tivo y de qué manera. La primera cuestion puede ser respondida por
una teoria empirica de la politica juridica, de la praxis administrativa
y de la decision judicial; la segunda, por las correspondientes teorias

Carlos A. Burgoa Toledo, Principios tributarios, entre la legalidad y el conocimiento, p. 11.
Erick Valdés, “El nacimiento del bioderecho”, p. 33.
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normativas. Pero la cuestion acerca de la relacion entre derecho y
moral tiene también otro significado que, tanto desde el punto de
vista historico como sistematico, se encuentra en el primer plano del
interés que siempre han tenido y siguen teniendo en ella, la filosofia
y la teoria del derecho.®

De acuerdo con Erick Valdés, la institucionalizacion del bioderecho en Eu-
ropa supuso su recepcion, mas que como un instrumento o modelo juridico
autonomo, como una suerte de filosofia del derecho que investigaba asuntos
juridicos de y en la bioética, precisamente, para obtener mas claridad sobre
la relacion entre la ética y el derecho. Desde esta perspectiva, es posible ex-
plicar la propuesta de Erick Valdés de que en este sentido el bioderecho se
adhiere a la bioética; y, de manera tajante, senala Valdés, que la jurisdiccion
del bioderecho quedaba en poder de la bioética. De este modo, la jurisdiccion
del bioderecho europeo qued6 en manos de los comités y comisiones de ética,
de la legislacion sobre asunto bioéticos, de los instrumentos internacionales
creados para regular las nuevas inventivas biocientificas, de los ordenamien-
tos administrativos que concernian a la bioética (comisiones, colegios, con-
sejos, entre otros) y de las decisiones jurisprudenciales acerca de conflictos y
controversias bioéticas.*

Esta apreciacion es incuestionable desde la version mas usual y amplia de
la relacion entre derecho y moral, la cual se refiere a la relacion entre el dere-
cho que es, es decir, el derecho positivo y el derecho que deberia ser de acuer-
do con los principios de la moral o de la justicia, es decir, el tradicionalmente
llamado derecho natural o racional. En ese sentido, ya la pregunta acerca de la
relacion entre derecho y moral parece encerrar en si misma la respuesta; pues
el concepto de un derecho tal como deberia ser de acuerdo con los principios
de la moral es la expresion de la exigencia moral de estructurar el derecho
seglin estos principios, y el destinatario principal de esta exigencia es quien
tiene competencia para sancionar el derecho positivo.*!

Sin embargo, desde una concepcion legalista-normativista del derecho,
que considera como fuente principal del derecho a la legislacion, los princi-

Ralf Dreir, “Derecho y moral”, p. 72.

Erick Valdés, “El nacimiento del bioderecho”, p. 36 y Erick Valdés e Ingrid Brena, Introduccion, p.
XV.

Dreir, op. cit., pp. 71-72.
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pios éticos deben ser positivados para convertirse en un instrumento legal-
mente vinculante y tener una obligatoriedad juridica. De ahi que a la bioética
se le plantee transformarse de una guia u orientacion ética en un instrumento
juridico reconocido y, por tanto, obligatorio:

Si bien es cierto que la reflexion sobre los dilemas que emergen de
la practica clinica y el desarrollo de las técnicas genéticas lleva des-
tilandose alrededor de cuarenta afios, no es menos correcto afirmar
que dicho pensamiento se ha desplegado, casi exclusivamente, desde
la bioética o desde la perspectiva de los derechos humanos. En este
sentido, aunque la deliberacion sobre estos asuntos ha sido profusa,
existe una deuda desde el punto de vista regulatorio, ya que ni la
bioética ni los instrumentos internacionales han logrado generar un
universo normativo eficaz que aborde la naturaleza y el alcance de
las biociencias desde una perspectiva legalmente vinculante.*?

Asi, la necesidad de positivar (juridificar) los principios y reglas de la bio¢-
tica implica el desarrollo del bioderecho como nueva disciplina que, como lo
senala Erick Valdés, deberia, simplemente, ser una forma de regulacion social
que busca establecer un marco legal que determine un derecho valido y per-
tinente para la solucion de conflictos provocados por los casos y problemas
bioéticos:

En dicho orden de ideas, la mayoria de los biojuristas del mundo no
justifican una distincion mas comprehensiva entre la bioética y el
bioderecho y, mas bien, consideran a la primera como una presupo-
sicion del segundo, ya que la nueva disciplina deberia simplemente
ser una forma de regulacion social que busca establecer un marco
legal que determine un derecho valido y pertinente para la solucion
de conflictos provocados por los casos y problemas bioéticos.

Finalmente, podemos observar, que desde una perspectiva filosofica y de-
bido a la influencia del principialismo en los instrumentos juridicos interna-
cionales, el bioderecho se ha considerado como una bioética jurificada; lo que,
desde la perspectiva de la llamada ciencia juridica —la dogmatica juridica—,
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Erick Valdés e Ingrid Brena, Introduccion, op. cit., p. XV.
Erick Valdés, “El nacimiento del bioderecho”, op. cit., p. 34.
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es considerado como una ingenua inteleccion del bioderecho. Es dificil pensar
en una suplantacion o superposicion de plexos normativos de distinta natura-
leza, a saber: el ético y el juridico:

De hecho, pretender que legisladores y jueces transformen, respec-
tivamente, en normas y resoluciones jurisdiccionales las recomen-
daciones a las que llega la bioética comportarian una coincidencia
directa e ineludible entre argumentacion (bio)ética y argumenta-
cion (bio)juridica. Por mucho que la bioética pueda alejarse de una
concepcion ontologica de si misma, abrazando la revolucion proce-
dimental de la filosofia moral, ésta no puede pretender sustituir el
derecho en su funcion social de “calificar comportamientos como
obligatorios, prohibidos o consentidos y, entonces, de otorgar dere-

chos y deberes” **

Asi, es necesaria la regulacion juridica de las consecuencias que conllevan
los avances biotecnologicos, buscando incorporar los principios de la bioética
en la legislacion con la finalidad de proporcionar certeza juridica:

Un problema que deben enfrentar las sociedades tecnologicas es como
estimular la innovacion y al mismo tiempo regularla, en un contexto
donde quiza la unica certeza para el derecho son los riesgos intrinse-
cos que éstas conllevan. Segtin S. H. Ranchordas, un enfoque para la
regulacion de la innovacion tecnologica requiere: i) aceptar que los
legisladores no conocen la esencia de todos los problemas que necesi-
tan ser regulados y la extension de los efectos de sus regulaciones; ii)
buscar informacion y tratar de adaptar sus instrumentos legislativos a
la naturaleza de los problemas; iii) experimentar con el potencial de las
soluciones regulatorias; 1v) extraer lecciones e incorporar ese conoci-
miento en nuevas y mejores leyes; v) reconocer los errores legislativos.
Algunos mecanismos para desarrollar un derecho adaptado a los ver-
tiginosos cambios tecnologicos que se han propuesto e implementado
son las sunsetclauses y la experimental legislation.

4 Ferdinando Insanguine, “;Ha llegado la hora de reconsiderar el articulo 13 del Convenio de

Oviedo?”, p. 126.
Juan A. Lecaros, “Acceso a recursos genéticos y beneficios compartidos: los desafios del Protocolo
de Nagoya para el bioderecho”, p. 335.
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1V. Conclusiones

Debido a que los cddigos deontologicos son relevantes para el desarrollo de
los principios bioéticos, es importante distinguir la relacion entre ética, moral
y deontologia.

La creacion de codigos €ticos plantea una cuestion de interés para la filoso-
fia del derecho, pues éstos son elaborados con la finalidad de regular la acti-
vidad profesional en un &mbito determinado (autorregulacion) ante problemas
derivados de situaciones mas vinculadas con la ética (normas sociales) que
con la normatividad juridica.

La distincion entre una concepcion restringida y una concepcion amplia de
la bioética es pertinente desde la perspectiva de no limitar su objeto de estu-
dio s6lo a la ética médica, sino incluir todos los aspectos de la vida en general
(humana, vegetal y animal).

El principialismo bioético es el puente que conecta la bioética con el bio-
derecho, puesto que sirve como el tipo ideal para la elaboracion o reforma
del derecho, esto es, que el bioderecho no puede justificarse a si mismo sin
los principios de la bioética. Asi, la relacion entre bioética y bioderecho es de
complementariedad.

El debate sobre la separacion o la conexion entre el derecho y la moral
debe ser analizado desde la perspectiva del deber ser y el ser, en este caso la
bioética y el bioderecho. Los principios desarrollados por la bidtica deben ser
considerados como tipos ideales, como modelos de conducta que sirvan de
fundamento para una reforma del derecho orientado a la justicia y la equidad.

La ausencia de respuesta del derecho tradicional a los retos de los efectos
de la biotecnologia a la salud, el medio ambiente y a la vida en general plantea
la necesidad del desarrollo de una rama emergente del derecho. El bioderecho
representa un nuevo enfoque de lo juridico, uno que responde a nuevas ne-
cesidades derivadas del avance cientifico y tecnologico, relacionado con las
nuevas posibilidades de manipulacion de la vida humana.

Establecer un vinculo entre la bioética y el bioderecho implica, por un
lado, superar la tesis positivista de la separacion entre derecho y moral; es
decir, la tesis de que el derecho positivo de una sociedad puede identificarse
y describirse sin acudir a consideraciones morales o valorativas; por otro la-
do, aceptar la posicion no positivista en esta materia que consiste en sostener
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que el derecho positivo no puede ser identificado como tal si no se toman en
cuenta ciertos valores o principios de justicia, esto es, que todo derecho debe
tener una base ética. Pues el concepto de un derecho tal como deberia ser de
acuerdo con los principios de la moral es la expresion de la exigencia moral de
estructurar el derecho segun estos principios, y el destinatario principal de es-
ta exigencia es quien tiene competencia para sancionar el derecho positivo.*®
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La geolocdalizacion como medio de
prueba

Elisa Palomino Angeles’
Amir Garcia Villalpando™

Resumen:

Con el incremento de la utilizacion de los sistemas de posicionamiento global (GPS),
se origina, en algunos supuestos juridicos, la vulneraciéon de ciertos derechos fun-
damentales. En las controversias judiciales, los referidos sistemas aportan elemen-
tos materiales, datos y medios de prueba, los cuales integran la prueba pericial en
informatica forense. Este articulo pretende determinar si es posible tener la exacta
localizacion de un presunto imputado, con un sistema de posicionamiento global
de alta calidad, para que la geolocalizacion sea precisa y pueda ser idonea como
prueba, eliminando los riesgos tecnoldgicos en la operatividad de los GPS.

Abstract:

With the increase in the use of global positioning systems (GPS), originates, in
some legal cases, the violation of some fundamental rights. In judicial disputes, the
aforementioned systems provide material elements, data and means of proof, which
integrate the expert evidence in computer forensics. This article aims to determine if
it is possible to have the exact location of an alleged defendant, with a high-quality
global positioning system, so that the geolocation is precise, and can be suitable as
evidence, eliminating technological risks in the operation of GPS.

Sumario: Introduccion/ 1. Los sistemas de posicionamiento global (GPS), conceptos,
tipos y funciones / II. Riesgos tecnologicos con la geolocalizacion / I11. Los sistemas
de posicionamiento global como medio de prueba / IV. Conclusiones / Fuentes de
consulta

*  Doctora en Derecho por la UNAM, Profesora-Investigadora del Departamento de Derecho,
UAM-A., miembro de la Academia Mexicana de Ciberseguridad y Derecho Digital (AMCID) y de
la Federacion Iberoamericana de Asociaciones de Derecho e Informatica (FIADI).

**  Maestro en Estudios Urbanos por la UAM-A. y Maestro en juicios orales por la UNAM, Profesor-
Investigador del Departamento de Derecho, UAM-A.

101



Introduccion

En nuestros dias, se ha incrementado el uso de los sistemas de posicionamien-
to global (GPS); consideramos que se debe, principalmente, a la inseguridad
que percibe la ciudadania comun; esto trae consigo la probable vulneracion
de algunos derechos fundamentales, entre estos, el derecho a la privacidad
en algunos supuestos juridicos, asi como la libertad, la seguridad juridica y
nacional, el uso y tratamiento indebidos de datos personales. Por ello, para in-
tentar contrarrestar la inseguridad juridica, algunas personas han optado por
utilizar los instrumentos tecnolédgicos, tales como los rastreadores GPS, los
cuales ayudan a localizar tanto a personas como a objetos.

Las tecnologias de rastreo, en las cuales se da un seguimiento con el te-
léfono movil via Internet y/o via satelital, han originado supuestos juridicos
que anteriormente no se hubieran pensado; como ejemplo, el seguimiento de
un fraude informatico o la detencidon en flagrancia a través de una busqueda
del sujeto activo que cometidé un hecho delictivo. Todas estas herramientas
tecnoldgicas ponen al derecho en un debate sobre la obligacion del Estado de
investigar delitos y garantizar la seguridad juridica en los casos en los que se
utilizan los GPS como elementos materiales de la prueba pericial en materia
de informatica, asi como el margen de error existente en la geolocalizacion
con la tecnologia actual, la necesidad de que la geolocalizacion sea mas pre-
cisa para tener mayor certeza juridica y como se debe incorporar este tipo de
pruebas en los juicios orales.

Los elementos que la prueba pericial en informatica forense requiere para
los supuestos de la geolocalizacion, como el origen o la fuente de origen de
la prueba, el contenido del soporte, en nuestro caso tecnologico, la relevancia
juridica y la licitud de la obtencion de ella son requisitos que deben cumplirse
para poder acreditar si un sujeto activo que, presuntamente, comete un hecho
delictivo puede o no ubicarse a través de los GPS.

1. Los sistemas de posicionamiento global (GPS), conceptos,
tipos y funciones

En la geolocalizacion opera un conjunto de elementos, entre ellos, el GPS,
el cual “(...) es un servicio propiedad de los EE. UU., que proporciona a los
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usuarios informacién sobre posicionamiento, navegacion y cronometria. Este
sistema esta constituido por segmento del usuario. La fuerza Aérea de los Es-
tados Unidos desarrolla, mantiene y opera el segmento espacial y el segmento
de control”.! En ese orden de razones, vamos a establecer lo siguiente:

a) Conceptos juridico y técnico a nivel internacional y nacional

A los GPS también se les conoce como localizacion geografica en el tiempo
real; se entiende como “la ubicacién aproximada en el momento en que se
procesa una busqueda de un equipo terminal mévil asociado a una linea tele-

fonica determinada”?

La connotacion es diferente a lo que tradicionalmente conocemos como
geolocalizacion, dentro de los elementos que se deducen de la definicion tene-
mos: a) la ubicacion aproximada en el momento de la busqueda, b) la busque-
da de un equipo terminal movil, y ¢) una linea telefonica determinada.

Destacamos que la ubicacion de un equipo terminal movil sera aproxima-
da, y no precisamente la del sujeto activo de un posible delito, porque sélo
ubicaremos al equipo de una manera aproximada, lo que dard poca incerti-
dumbre juridica respecto a la temporalidad del hecho juridico, y mas tratan-
dose de materia penal en la cual se requiere tener una certeza juridica: “Esta
figura de la geolocalizacion origina que las personas puedan ser ubicadas en
un pais, region que tiene mas alta precision (95-99%) en cuanto que la locali-
zacion de la ciudad podria ser un poco menos preciso (50%). La identificacion
de la ubicacion exacta del usuario, como el cddigo postal/nimero construir
es mucho menos preciso”.? Lo referido depende del avance tecnologico del
dispositivo movil para determinar si podemos ubicar a la persona, como en el
caso de los brazaletes electronicos.

Asimismo, tenemos un concepto técnico que menciona:

La geolocalizacion basada en IP representa la asignacion de una
determinada direccion IP de un dispositivo informatico conectado
a Internet o dispositivo mévil a su ubicacion geografica mundial.
Geolocalizacion utiliza asignacion de direcciones IP a: pais, region

1 Gps.gov., “El sistema de posicionamiento global”.

Instituto Federal de Telecomunicaciones, “Glosario”.

3 Miip.org., “Geolocalizacion IP y dominios”.
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o ciudad, latitud/longitud, ISP, nombre de dominio, etcétera” (Geo-
localizacion IP y dominios).

En ese orden de ideas, tenemos que a nivel internacional se mencionan
los datos de localizacion, y estableciendo otra connotacion diferente a las
que hemos referido, en la Directiva 2002/58/CE (Directiva sobre la Privaci-
dad y las Comunicaciones Electronicas) de la Comunidad Europea se hace
mencion de lo siguiente:

Art. 2 inciso c), “(...) datos de localizacion” cualquier dato tratado
en una red de comunicaciones electronicas o por un servicio de co-
municacion electronica que indique la posicion geografica del equipo
terminal de un usuario de un servicio de comunicaciones electroni-
cas disponibles para el piblico” (Diario oficial de la Union Europea.
Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25
de noviembre de 2009).

Por lo que se deduce que para la geolocalizacion o localizacion geografica
se requieren dos elementos: 1) la ubicacion geografica del equipo terminal de
algun usuario, y 2) un servicio de comunicacion electronica disponible para el
publico y la monitorizacion constante del equipo terminal.

En México, en la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion,*

en el articulo tercero fraccion XXXV, se define la localizacion geografica
en tiempo real como: “Es la ubicacion aproximada en el momento en que
se procesa una busqueda de un equipo terminal mévil asociado a una linea
telefonica determinada”.

Los dispositivos moviles han venido a cambiar las formas en la cuales nos
comunicamos y la manera en que nos localizan; el lenguaje hoy se comuni-
ca mas con imagenes y con la escritura; la comunicacion digital construye
hoy en dia la difusion de la opiniéon publica en la cual se envian discursos
que crean fama o destruyen figuras politicas y culturales; con esta se hacen
denuncias, juicios erroneos y correctos, juicios sumarios que condenan; tam-
bién se puede informar o desinformar, se promueven estereotipos, o bien, se
localiza o desubica a las personas que utilizan esos dispositivos méviles en
un territorio de un Estado. En este aspecto, abordaremos una serie de impli-

4 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién, articulo 3, fraccion XXXV.
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caciones juridicas de los GPS como prueba pericial. En la geolocalizacion,
necesariamente nos referirnos al elemento del territorio en el Estado-Nacion,
y en demas Estados, y guarda una relacion entre el concepto de territorio y
extraterritorialidad.

b) Tipos de modelos GPS

Existe una diversidad de sistemas de posicionamiento global con tecnologias
de punta u obsoletas; son estos sistemas tecnologicos los que nos aportaran
los soportes de almacenamiento y los elementos digitales que se encuentran
contenidos en los referidos soportes. Los niveles de calidad de los GPS deter-
minaran si la prueba pericial podra ser eficaz para ubicar el lugar exacto en
el cual se encuentra el dispositivo digital del sujeto activo de la conducta pre-
suntamente delictiva; asi como, dependiendo de la tecnologia de punta, ubicar
a la persona en tiempo real en algunos casos, no en todos, porque dependera
si cuenta con biometrias el dispositivo que se usa; razon por la cual, si alguna
tecnologia es mas avanzada, se obtendran datos mas precisos.

Ahora bien, existen los tipos de GPS siguientes:

GPS1: Es un GPS personal, el cual funciona sobre la base de la red existen-
te GSM/GPRS y los satélites GPS; este producto puede localizar y realizar el
seguimiento de posibles objetivos a distancia por SMS o Internet.> Este siste-
ma es usado tanto por los civiles como por los militares; los servicios pueden
ser en satélite gratuitos o bien en Internet de paga.

GPS2: Es un GPS para vehiculos. De igual manera funciona con red exis-
tente GSM/GPRS vy los satélites GPS. Este producto puede localizar y realizar
el seguimiento de posibles objetivos a distancia por SMS o Internet.® Este sis-
tema es exclusivo para ubicar los vehiculos y objetos. Es preciso indicar que
no solo existen los GPS descritos, sino que hay una amplia gama mas desa-
rrollada en otros estados.

¢) Funcionalidad

Estos sistemas tienen funciones basicas como la informacion sobre: a) el po-
sicionamiento, b) navegacion y c) cronometria; la primera se refiere al lugar
en el cual se ubica una persona u objeto; la navegacion se refiere a la ruta de

Docplayer, “Rastreadores GPS tracker”.

¢ Loc. cit.
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desplazamiento de la persona u objeto, y la cronometria se encarga de la me-
dicion del tiempo. Estos datos sirven para determinar el lugar, el espacio y el
tiempo en el cual se ubica a una persona u objeto; para efecto de nuestro ob-
jeto de investigacion, solo abordaremos si con este sistema se puede obtener
de manera precisa y exacta la localizacion de la persona que realizé un hecho
presuntamente constitutivo de delito.

Dentro de los usos mas generales del GPS estan la prevencion de robos,
secuestros, privacion ilegal de la libertad, la vigilancia de las personas y los
sujetos activos de los hechos delictivos y la vigilancia en los diversos espacios
de un Estado, entre otros.

En la era digital, esta tecnologia permite obtener datos de localizacion
geografica en tiempo real de equipos de comunicaciéon movil, datos funda-
mentales para combatir delitos como secuestro, delincuencia organizada, ex-
torsiones 0 amenazas, entre otros.

II. Riesgos tecnoldgicos con la geolocalizacion

En este punto abordaremos algunos de los posibles riesgos de la geolocali-
zacion, desde una perspectiva tecnoldgica, los cuales, por lo general, no los
perciben gran parte de los juristas, al ser un conocimiento especifico.

Estos riesgos se originan por la complejidad de los sistemas, su infraestruc-
tura, los distintos niveles de calidad de los materiales de composicion y los
recursos econdémicos destinados para los sistemas de seguridad informatica
por cada Estado y por los particulares que intervienen en la geolocalizacion.

Las tecnologias informaéticas constituyen el “dispositivo™ disciplinario por
excelencia, el espacio de realizacion idoneo para la vigilancia y el castigo. Son
formas de control descentralizadas y desterritorializadas que se manifiestan
fuera de los espacios institucionales estructurados y se instalan en la esfera
intima.” El control del sujeto se traduce en una ocupacion mediada tecnolo-
gicamente de lo intimo y lo publico: “El biopoder es una forma de poder que
regula la vida social desde su interior, siguiéndola, interpretandola, absorbién-

dola y rearticulandola”.?

7 Paola Ricaurte Quijano et al., “Sociedades de control: tecnovigilancia de Estado y resistencia civil

en México”, p. 266.
8 Ibid.
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Por otra parte, algunos de los riesgos que se originan con la utilizacion de
los GPS son: a) de infraestructura para GPS: b) hardware, c) de redes y d)
otras.

a) De infraestructura para GPS. Son aquellas amenazas que pueden afec-
tar los activos (todos aquellos elementos que hacen parte del correcto
funcionamiento de los GPS) por diferentes tipos de problemas, estos
pueden ser: Las dependencias a servicio técnico externo, y el poner una
red cableada expuesta para acceso no autorizado.’

b) De hardware para GPS. Las amenazas identificadas para este grupo son
hardware que afecta los activos por errores, fallas o degradacion. Entre
las que encontramos: Infeccion de sistemas por unidades portables sin
escaneo, exposicion o extravio de equipo, unidades de almacenamiento,
etcétera; la pérdida de datos por error hardware y la falta de manteni-
miento fisico (proceso, repuestos ¢ insumos).'”

¢) De redes de GPS. Las amenazas identificadas en este grupo son las que
pueden afectar los activos en transmision de datos, redes inalambricas,
redes alambricas; Entre ellas se encuentran: Transmision no cifrada de
datos criticos, red inalambrica expuesta al acceso no autorizado, acceso
electronico no autorizado a sistemas externos y el acceso electronico no
autorizado a sistemas internos.

d) Otros de los riesgos lo encontramos en que “los sistemas de recono-
cimiento humano son inherentemente probabilisticos (...). Se puede
minimizar la posibilidad de error, pero no se puede eliminar”.!! Esto
permite deducir que los GPS puedan tener un error nativo del sistema o
del dispositivo, no por causa del humano, y los GPS al leer, ya sea pa-
ra capturar o identificar el dato, no lo perciba adecuadamente y, como
consecuencia, la digitalizacion se altere haciendo que los ceros y unos
no concuerden con la plantilla o formen una incorrecta.

Ademas, se presenta otro riesgo: “(...) La geolocalizacion basada en IP re-
presenta la asignacion de una determinada direccion IP de un dispositivo in-
formatico conectado a Internet o dispositivo madvil a su ubicacion geografica

Duvan E. Castro y Angela D. Rojas, Riesgos, amenazas y vulnerabilidades de los sistemas de
informacion geogrdfica, p. 35.

10 Jbid., p. 36.

Consejo Nacional de Investigacion, Reconocimiento biométrico: desafios y oportunidades, p. 1.
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mundial. Geolocalizacion utiliza asignacion de direcciones IP a: pais, region
o ciudad, latitud/longitud, ISP, nombre de dominio, etcétera”.!> La IP es im-
portante para identificar la ubicacion y el rastreo en tiempo real del presunto
responsable.

La importancia de la direccion IP:

(...) es que se permite rastrear esta direccion en el mundo hasta su
duefio o al menos al punto de contacto que puede estar dispuesto a
proporcionar los detalles restantes. Al igual que con cualquier otra
cosa, la cooperacion es casi completamente voluntaria y variara si
trabaja con diferentes compafiias y gobiernos. Siempre tenga en
mente que existen muchas formas para que el hacker enmascare su
IP verdadera. En el mundo cibernético de hoy en dia, es mas pro-
bable que sea una direccion IP ilegitima que una real. Asi que la [P
que se muestra en sus registros tal vez sea lo que conocemos como
direccion IP lavada (casi imposible de encontrar).!3

En contra de lo referido, segun expertos “la geolocalizacion del dispositivo
puede ser alterada mediante modificadores del GPS”.'* Los que distorsionan
las sefiales para que no pueda existir comunicacion con el exterior y, con ello,
se pierda el rastro de la persona o moviles.

De acuerdo con los datos tecnologicos de expertos, tenemos que si pode-
mos encontrar [P lavadas dentro del sistema de comunicacion; generalmente
se tiene la creencia de que dicha direccion nos dard la ubicacion exacta, pero,
como hemos analizado, se puede o no obtener la ubicacion exacta o aproxi-
mada dependiendo de que la IP sea verdadera, pero existe la posibilidad de
sea imposible de encontrar tratandose de la IP lavada; por lo que si se utilizan
estos elementos materiales, tratdndose de una prueba, esta puede ser idonea o
no, dependiendo de la IP y de la calidad de la seguridad informatica.

De ahi la importancia de conocer tanto los riesgos como los margenes de
error que puedan presentar los GPS, porque depende de la calidad y la inver-
sién de capital con la que cuente cada sector publico o privado para invertir
en su ciberseguridad.

12 Ibid.
13 Stuart McClure et al., Hackers. 6 secretos y soluciones de seguridad en redes, p. 30.
4 Red de defensa de los derechos digitales, “Recoleccién de datos”.
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Por ello, la localizacion de datos en tiempo real debe tener mas técnicas y
tecnologias de calidad para evitar que la IP haga dificil la localizacion de per-
sonas o cosas; hace falta establecer de forma especifica algunas leyes preven-
tivas para evitar los riesgos por disefio o defecto del software de GPS.También
es cierto que el aspecto tecnoldgico requiere de la tecnologia mas avanzada
del mundo para tener mas certeza juridica, seguridad juridica, nacional e in-
ternacional para obtener mayor exactitud en la localizacion de personas, y
esto implica un alto costo'> para el Estado o bien para los particulares, lo cual
representa un obstaculo para la tan anhelada seguridad juridica nacional que
deben garantizar los Estados, los particulares y las grandes empresas tecno-
logicas.

III. Los sistemas de posicionamiento global como medio de
prueba

Para iniciar nuestro analisis juridico, delimitaremos nuestro objeto de inves-
tigacion solo en la pertinencia de la prueba pericial en materia de informatica
forense, en el area de conocimiento en materia penal a nivel federal, respecto
a los GPS, con relacion en la eficacia de los GPS para determinar si es posible
localizar el lugar exacto e identificar a las personas que realizaron un hecho
presuntamente constitutivo de delito; y si se requiere tener tecnologia de pun-
ta para mayor exactitud en la localizacion.

Por tales razones, nuestra investigacion la dividimos en tres puntos de
acuerdo con las fases del procedimiento penal:!® @) la etapa de la investiga-
cion, como un dato de prueba, b) la etapa intermedia, como medio de prue-
ba, ¢) en el juicio oral penal, como una prueba pericial forense y, por tltimo,
d) la valoracion de la prueba.

15 Por ejemplo, el precio de la propuesta de una licitacion para hasta 7,000 sistemas GPS/DPU

(unidades de procesamiento de datos), entre otros, realizada por el Gobierno de la Ciudad de México,
representa un costo estimado de $185,236,000.00; la propuesta fue presentada por la empresa Pegaso
PCS, S.A.de CV.

16 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 211.
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I11.1. La geolocalizacion como dato de prueba en la cadena de custodia
en la fase de investigacion

En el actual sistema penal acusatorio, en el articulo 261!7 del Codigo Nacional

de Procedimientos Penales (CNPP), se define el dato de prueba como un me-
dio de conviccion que se advierte idoneo y pertinente; este puede establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la presunta responsabi-
lidad del imputado.

En la fase de investigacion, en la cual se utiliza la técnica de investigacion
denominada la “cadena de custodia”, se recolectan los datos de prueba. Es
esta técnica de investigacion la base fundamental para determinar si es eficaz
0 no una prueba pericial en el juicio oral penal debido a que con la proban-
za debemos demostrar o desacreditar un hecho probablemente delictuoso en
el cual se pretende determinar, el lugar exacto del sujeto activo que tenia el
celular que realiz6 el hecho presuntamente delictuoso, la ubicacion exacta de
las personas secuestradas o la ubicacion del bien, por citar algunos ejemplos.

Ahora bien, para iniciar la fase de la investigacion respecto de la geolocali-
zacion, realizaremos un analisis juridico del articulo 303 del CNPP, sefialando
los actos de investigacion que se originan en la orden de localizacidén geogra-
fica en tiempo real o la entrega de los datos conservados y, posteriormente,
realizaremos una reflexion sobre la técnica de investigacion denominada “ca-
dena de custodia” respecto de la geolocalizacion como un dato y elemento
tecnologico.

II1.1.1. Analisis del articulo 303 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales

1. Etapas de la investigacion para la orden de localizacion en tiempo real o
la entrega de los datos conservados. El art. 303 del CNPP establece que se
requiere iniciar una carpeta de investigacion cuando esté en peligro la inte-
gridad fisica o la vida de una persona o se encuentre en riesgo el objeto del
delito, asi como en hechos relacionados con la privacion ilegal de la liber-
tad, secuestro, extorsion o delincuencia organizada;'® cuando el Ministerio
Publico considere necesaria la localizacion geografica en tiempo real o en-
trega de datos conservados por los concesionarios de telecomunicaciones,

17 Ibid., articulo 261.
18 Ibid., articulo 303, parrafo VII.
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los autorizados o proveedores de servicios de aplicaciones y contenidos de
los equipos de comunicacion movil asociados a una linea que se encuentra
relacionada con los hechos que se investigan.!”

De lo que se derivan dos supuestos juridicos:

a) Uno sobre la localizacion geografica en tiempo real, por ejemplo, en
caso de la privacion ilegal de la libertad, se debera ordenar a los conce-
sionarios localicen en tiempo real los equipos de comunicacién movil
asociados a una linea que se encuentren relacionados con los hechos que
se investigan. Si bien es cierto que las concesionarios deberan dar la in-
formacion de las coordenadas geograficas de latitud y longitud en que
se encuentra el dispositivo relacionado con los hechos que se investigan,
como lo analizamos en el punto abordado sobre los riesgos tecnologi-
cos, puede haber algun riesgo de no ser tan exactas las referidas coor-
denadas geograficas. Consideramos que por razones de multiplicidad
de tecnologias y las obsolescencias de algunas, o bien, por la falta de
recursos de los concesionarios de telecomunicaciones no todos pueden
contar con sistema de geolocalizacion actualizados con la tecnologia de
punta, lo cual dificultara el valor probatorio.

b) Respecto a la conservacion inmediata de datos contenidos en redes, sis-
temas o equipos de informatica hasta un tiempo méximo de noventa
dias en caso de delitos relacionados o cometidos con medios informa-
ticos. La conservacion de datos obliga a sélo utilizarlos para el objeto
de investigacion y por una duracion maxima de 90 dias. Los datos con-
servados se destruiran en caso de que no constituyan medio de prueba
idoneo o pertinente.

. El procurador, o el servidor publico en quien se delegue la facultad, po-
dra solicitar al juez de control del fuero correspondiente, en su caso, por
cualquier medio, requiera a los concesionarios de telecomunicaciones, los
autorizados o proveedores de servicios de aplicaciones y contenidos, que
proporcionen a la autoridad investigadora, con la oportunidad y suficiencia
necesarias, la informacion solicitada para el inmediato desahogo de dichos
actos de investigacion.??

19 Ibid., parrafo II.
20 Jbid., parrafo 1.
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Destacamos que la informacion resguardada de acuerdo con las leyes de

datos personales tanto en posesion de particulares como de sujetos obliga-
dos?! puede estar en poder de sujetos del sector piblico o del privado.

3.

sid

La autoridad competente, el Ministerio Publico o el servidor publico en
quien se delegue la facultad deberan cumplir, de acuerdo con el articu-
lo 16 constitucional,?? con los requisitos legales que son: fundar y mo-
tivar las causas legales de la solicitud ademads, expondran los equipos
de comunicacion moévil relacionados con los hechos que se investigan,
sefialando los motivos e indicios que sustentan la necesidad de la locali-
zacion geografica en tiempo real o la entrega de los datos conservados,
su duracion y, en su caso, la denominacion de la empresa autorizada o
proveedora del servicio de telecomunicaciones* a través de la cual se
operan las lineas, nimeros o aparatos que seran objeto de la medida para
que proporcione con la oportunidad y suficiencia necesaria a la autoridad
investigadora, la informacion solicitada para el inmediato desahogo de
los actos de investigacion.

La solicitud debera ser resuelta por la autoridad judicial de manera inme-
diata por cualquier medio que garantice su autenticidad o en audiencia pri-
vada con la sola comparecencia del Ministerio Publico. Si la resolucion se
emite o registra por medios diversos al escrito, los puntos resolutivos de la
orden deberan transcribirse y entregarse al Ministerio Publico.

En esta fase y una vez que tenga la solicitud, el juez de control debe con-
erar para sus andlisis los debates sobre ;si debe o no ser autorizada el

uso de la geolocalizacion?, asi como el debate de derecho a la privacidad y
la libertad; también determinard si la solicitud esta debidamente fundada y
motivada; si entra dentro de los supuestos permitidos o esta ante un caso de
excepcion. La autoridad judicial federal no podra autorizar la entrega de la
informacion resguardada cuando se trate de materias de caracter electoral,
fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comuni-

caciones del detenido con su defensor.

21

22
23
24

24

Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares y Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16.

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 303, parrafo II1.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16, parrafo XIII.
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Por ello, para la decision judicial debera realizarse el test de proporciona-
lidad?’ en el cual tendra que analizar: @) la necesidad de la medida, b) la pro-
porcionalidad, c¢) idoneidad y d) finalidad legitima; dependiendo del caso en
concreto, el juez debera justificar su orden. La peticion debera ser resuelta por
la autoridad judicial de manera inmediata por cualquier medio que garantice
su autenticidad o en audiencia privada con la sola comparecencia del Minis-
terio Publico.

Si la resolucién se emite o registra por medios diversos al escrito, los pun-
tos resolutivos de la orden deberan transcribirse y entregarse al Ministerio
Publico.?

Es pertinente destacar que en el supuesto de que el juez de control niegue
la orden de la localizacion geografica en tiempo real o la entrega de los datos
conservados, el Ministerio Publico podra subsanar las deficiencias y solicitar
nuevamente la orden o podra apelar la decision; dicha apelacion serd resuelta
en un plazo no mayor de 12 horas a partir de que se interponga.

II1.1.2. La técnica de investigacion de la cadena de custodia en la
geolocalizacion

La cadena de custodia es un sistema de registro y control que tiene la finalidad
de garantizar la autenticidad, mismidad, identidad de objetos o muestras. Es
la técnica de investigacion aplicable en diversos procesos, es decir, no es limi-
tativo para el tema de la seguridad publica, ni para la imparticion de justicia,
sino que, por el contrario, su origen es mas bien de caracter laboratorial y cabe
su aplicacion en el ambito de las investigaciones de hechos que sean probables
delitos, asi como en la secuela de los procesos de imparticion de justicia en los
que se aporten elementos materiales como medio de conviccion, ya sea que se
hubieren recolectado en una investigacion de campo o bien que hubieran sido
aportados por alguna persona a la autoridad competente: “La cadena de cus-
todia servirda como medio para garantizar la legitimidad, identidad, integridad

e incluso hasta el debido proceso”.?’

La cadena de custodia se inicia con la preservacion del lugar de la inter-
vencion por el Primer Respondiente y/o Policia con Capacidades para Proce-

25
26
27

Diana B. Gonzalez y Rubén Sanchez, El test de proporcionalidad. Convergencias y divergencias.
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 303, parrafo V.
Oscar D. Ornelas Anguiano, “La cadena de custodia en el proceso penal mexicano”.
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sar, la cual tendra como principal objetivo la custodia y vigilancia del lugar de
intervencion con el fin de evitar cualquier acceso indebido que pueda causar
la pérdida, destruccion, alteracién o contaminacion de los indicios o elemen-
tos materiales probatorios.?®

Cuando sea necesaria la proteccion inmediata de los indicios o elementos
materiales probatorios o derivado de la inspeccion de personas o se descubra
alglin indicio o elemento material probatorio, se debera realizar la recoleccion
a efecto de evitar la alteracion, destruccion, pérdida o contaminacion de estos;
por tal motivo, se llevaran a cabo las acciones de control que sean necesarias.?

Para la apertura del empaque/embalaje de indicios o elementos materiales
probatorios, en todas las etapas del procedimiento se debera dejar constancia
de su actividad y proposito en el apartado de “continuidad y trazabilidad” del
Registro de Cadena de Custodia correspondiente, asi como abrir el empaque/
embalaje por un lado diferente al cual se encuentra sellado; una vez concluida
la actividad, debera volver a sellarse, estableciendo fecha, hora, lugar, nombre
y firma, dejando constancia que fue abierto y vuelto a sellar.?°

En el supuesto que nos ocupa, la cadena de custodia en la geolocalizacion
requiere la conservacion inmediata de datos contenidos en redes, sistemas o
equipos informaticos; o bien, la informacién de las coordenadas geograficas
de latitud y longitud en que se encuentra el dispositivo relacionado con los
hechos que se investigan. En este ultimo supuesto de un dispositivo celular,
los concesionarios o prestadores del servicio de telefonia proporcionaran: una
sdbana de llamadas del moévil que se estd ubicando, que contenga los datos de
IMEI, teléfono, BTS y Azimuth, anélisis de Azimuth; indicamos que la fiscalia
debera solicitar la portabilidad. Es importante recordar que si se requiere de la
intervencion de comunicaciones privadas se hara la solicitud correspondiente
de la “situacion geografica del terminal o punto de terminacion de red origen
de la llamada, y de la del destino de la llamada’; asimismo, “una posicién lo
mas exacta posible del punto de comunicacion y, en todo caso, la identifica-
cion, localizacién y tipo de la estacion base afectada, salvo que por las carac-

teristicas del servicio no los tengan a disposicion”.!

28
29
30
31

Conferencia nacional de custodia guardia nacional, Cadena de custodia. Guia nacional, p. 18.

Loc. cit.

Loc. cit.

Julian Rodriguez Saavedra, Geolocalizacion de teléfonos celulares a partir de los datos de trafico:
Medio de prueba en sede penal, p. 118.
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Es pertinente indicar que cuando se requiera intervenir comunicaciones
privadas se debe pedir una orden de un juez de control federal especializa-
do en materia de intervencion de comunicaciones y cateos. En el supuesto
de las comunicaciones entre particulares, podran ser aportadas voluntaria-
mente a la investigacion o al proceso penal cuando hayan sido obtenidas
directamente por alguno de los participantes en ella. Las comunicaciones
aportadas por los particulares deberan estar estrechamente vinculadas con
el delito que se investiga, por lo que en ningun caso el juez admitira comu-
nicaciones que violen el deber de confidencialidad respecto de los sujetos a
que se refiere el CNPP, ni la autoridad prestard el apoyo a que se refiere el
parrafo anterior cuando se viole dicho deber. No se viola el deber de confi-
dencialidad cuando se cuente con el consentimiento expreso de la persona
con quien se guarda dicho deber.*

Como lo hemos verificado a través de la informacion tecnologica, como
con criterios relevantes de la Corte, la geolocalizacion sélo puede acreditar la
localizacion del celular, pero no de la persona, salvo que se utilicen las bio-
metrias en los GPS.

II1.2. Los sistemas de posicionamiento global como medio de prueba

La etapa intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admision de los medios
de prueba, asi como la depuracion de los hechos controversiales que seran
materia del juicio, de acuerdo con el articulo 334 del CNPP.3?

Esta etapa se compondra de dos fases: una escrita y otra oral. La fase es-
crita iniciara con el escrito de acusacion que formule el Ministerio Publico y
comprendera todos los actos previos a la celebracion de la audiencia interme-
dia. La segunda fase dara inicio con la celebracion de la audiencia intermedia
y culminara con el dictado del auto de apertura a juicio.

El escrito lo deberan presentar el imputado, el Ministerio Publico y la
victima; en tanto, el Ministerio Publico debera formular acusacion, la cual
contendra el sefialamiento de los medios de prueba que pretenda ofrecer, asi
como la prueba anticipada que se hubiere desahogado en la etapa de inves-
tigacion.

32 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 276.
3 Ihid., articulo 334.
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Si el Ministerio Publico o, en su caso, la victima u ofendido ofrecieran
como medios de prueba la declaracion de peritos, deberan presentar una lis-
ta identificandolos con nombre, apellidos, domicilio y modo de localizarlos;
senalando, ademads, los puntos sobre los que versardn los interrogatorios.

El descubrimiento probatorio consiste en la obligacion de las partes de
darse a conocer, entre ellas, en el proceso, los medios de prueba que pre-
tendan ofrecer en la audiencia de juicio. En el caso del Ministerio Publico,
el descubrimiento comprende el acceso y copia a todos los registros de la
investigacion, asi como los lugares y objetos relacionados con ella, como
medios técnicos que permitan conocer codigos de identificacion o etiquetas
técnicas del aparato, o bien, su IMSI o IMEI cuando no hubiera sido posible
obtener un determinado numero de abonado indispensable en el marco de
una investigacion.34

Tratandose de la prueba pericial, se debera entregar el informe respectivo
al momento de descubrir los medios de prueba a cargo de cada una de las
partes, salvo que se justifique que aun no se cuenta con ellos, caso en el cual
debera descubrirlos a mas tardar tres dias antes del inicio de la audiencia
intermedia.’> Se ofrecen los medios de prueba por escrito. Y en la audien-
cia intermedia, en la cual el juez de control autorizara el acuerdo probatorio,
siempre que lo considere justificado por existir antecedentes de la investiga-
cién con los que se acredite el hecho. En estos casos, el juez de control indi-
cara en el auto de apertura del juicio los hechos que tendrén por acreditados a
los cuales debera estarse durante la audiencia del juicio oral.3®

II1.3. La geolocalizacion como prueba pericial y su valoracion

En la ultima fase del juicio oral penal, se desahogan las pruebas ante el juez,
en nuestro caso, en concreto la prueba pericial en informatica forense. Para
el acreditamiento o desacreditamiento de la prueba electrénica “es funcio-
nalmente adecuado integrar al medio de prueba electronico una pericial y en
algunos casos particulares dentro de la pericial se debe realizar un descubri-

3% Julidn Rodriguez Saavedra, Geolocalizacion de teléfonos celulares a partir de los datos de trdfico:

Medio de prueba en sede penal, p. 118.
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 334.
36 Jhid., articulo 345.
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miento o levantamiento de evidencia que estableceran las bases del estudio

requerido”.>’

El articulo 272 del CNPP sefiala que en los peritajes durante la investiga-
cion, el Ministerio Publico o la Policia con conocimiento de este podra dis-
poner la practica de los peritajes que sean necesarios para la investigacion del
hecho. El dictamen escrito no exime al perito del deber de concurrir a declarar
en la audiencia de juicio.?®

I11.3.1. Elementos de prueba pericial en informatica forense

Dentro de los elementos de la prueba digital o electronica, tenemos los so-
portes materiales (tecnoldgicos) de los cuales deben, para ser aceptados como
licitos, determinar:

a) el origen o la fuente de origen de la prueba,

b) el contenido del soporte, en nuestro caso, tecnoldgico,
) relevancia juridica, y

d) la licitud de la obtencion de la prueba.

Con respecto de los elementos de la prueba digital, tenemos la tesis con
numero de registro 2013524 que indica:

En consecuencia, para que su aportacion a un proceso penal pueda
ser eficaz, la comunicacion debe allegarse licitamente, median-
te autorizacion judicial para su intervencion o a través del le-
vantamiento del secreto por uno de sus participantes pues, de lo
contrario, seria una prueba ilicita, por haber sido obtenida mediante
violacion a derechos fundamentales, con su consecuente nulidad y
exclusion valorativa. De igual forma, dada la naturaleza de los me-
dios electronicos, generalmente intangibles hasta en tanto son re-
producidos en una pantalla o impresos, facilmente susceptibles de
manipulacion y alteracion, ello exige que para constatar la veraci-
dad de su origen y contenido, en su recoleccion sea necesaria la
existencia de los registros condignos que a guisa de cadena de
custodia, satisfagan el principio de mismidad que ésta persigue,

37 Ivan Diaz Gonzalez, “La pertinencia de los cuestionarios y los medios de prueba en los documentos
electronicos”.
3 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 272.
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0 sea, que el contenido que obra en la fuente digital sea el mismo
que se aporta al proceso. Asi, de no reunirse los requisitos minimos
enunciados, los indicios que eventualmente se puedan generar, no
tendrian eficacia probatoria en el proceso penal, ya sea por la ilicitud
de su obtencién o por la falta de fiabilidad en ésta.>

De la tesis se establecen como requisitos minimos que el soporte de prueba
no haya sido manipulado, ni alterado, que sea veridico el origen y contenido,
y en la recoleccion sea necesaria la existencia de registros condignos, que en
la cadena de custodia satisfagan el principio de mismidad que ésta persigue, o
sea, que el contenido que obra en la fuente digital sea el mismo que se aporta
al proceso.

En ese contexto, las pruebas idoneas para que el quejoso acredite que se
le geolocaliz6 son: 1. La transferencia de dinero realizada via electrénica,
que refleja imagenes en una pantalla, derivada de la orden dada a un equi-
po, el cual finalmente editard la informacion que se le suministro, que fuera
a su vez reconocida por la institucion bancaria ante la cual se realizo, pues
la disposicion normativa indicada sefiala que se le debe geolocalizar al mo-
mento de que realice la operacion no presencial, y 2. La prueba pericial en
materia de informatica, que con la utilizacion de las nuevas tecnologias y
los medios electronicos en la integracion, conservacion, mantenimiento y
verificacion de la informacion genere conviccidn al juzgador de que se obtu-
vieron las coordenadas geograficas de latitud y longitud en que se encuentra
el equipo que le permitid acceder a la red mundial denominada Internet y
que pueda robustecer la veracidad de la transferencia electronica plasmada
en papel ante la falta de reconocimiento de la institucién bancaria de dicha
transaccion.*

En el supuesto que considera una detencion en flagrancia, en la cual se per-
sigue al sujeto activo que cometio el hecho delictivo sin interrupcion alguna
a través del sistema electronico de geolocalizacion satelital, se ha establecido
en tesis aislada, registro digital 2017669,*' que, a pesar de que no se persigue

39
40

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis aislada 2013524. Resaltado en negritas por los autores.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis [A.]: 11.20.A.5 A (11a.), Semanario judicial de la
Federacion y su Gaceta, Undécima Epoca, tomo 1V, libro 18, octubre de 2022, p. 3557.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis [A.]: I.10.P.110 P (10a.), Semanario judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo I1I, libro 57, agosto de 2018, p. 2688.
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fisicamente e inmediatamente, “(...) si la detencion del sujeto activo se realizéd
enseguida de que cometio el hecho delictivo —lapso razonable— en virtud de
que se persiguidé mediante un sistema electronico de geolocalizacion satelital
de momento a momento (...)”. Se cumplia con lo dispuesto en el articulo 16
parrafo quinto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en correlacion con el abrogado articulo 267 parrafo primero del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y, por tanto, no se tratd de
un acto arbitrario porque la policia justificd la detencion en flagrancia, pues
cumpli6 con los elementos exigidos, por ende, no se vulneraron derechos fun-
damentales.

Por ultimo, es pertinente indicar que los GPS generan riesgos tecnologicos:

(...) la actualizacion de los mapas, un 50% de los encuestados ha
tenido problemas con ello, y la mala recepcion de la senal del satéli-
te, un 43% de los encuestados. Otro 25% ha sufrido inconvenientes
para localizar una direccion o localidad, consecuencia del software
o de los mapas. La visibilidad de la pantalla también ha provocado
problemas para un 20% de los usuarios. Algo muy a tener en cuenta
por parte de los fabricantes.

Los riesgos que presentan los GPS en algunas ocasiones hacen imposible
la localizacion exacta y solo se puede obtener una aproximada del dispo-
sitivo mévil y no necesariamente del probable responsable de la conducta
delictuosa.

Se ha establecido que s6lo la geolocalizacion sirve para ubicar el dispo-
sitivo, pero no a las personas que cometieron la conducta ilicita. Ahora, con
la tecnologia de rastreo, se dice que si es posible por el teléfono movil ubicar
al sujeto, sobre todo en los celulares en que se utilizan biometrias para des-
bloquearlos: “Se debe hacer la extraccion pericial una cadena de custodia 'y
ademas se debe demostrar que el celular fue desbloqueado con elementos
biométricos con ello la ubicacion del celular y del duefio del mismo se pue-
den vincular de igual forma se puede solicitar a la autoridad competente la
informacion de las sabanas de llamadas, para fortalecer ain mas el valor

probatorio”.4?

42 Duriva, “Geolocalizacién celular como prueba pericial en informatica”.
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II1.3.2. Valoracion de la prueba pericial informatica forense

En el sistema de justicia penal, la prueba pericial informatica forense sera
valorada por los jueces de manera libre y logica, acatando las reglas de sana
critica observando los conocimientos cientificos, las maximas de experiencia
y derecho.*?

En el caso de la geolocalizacion, se tendra que valorar la prueba pericial,
asi como los demaés elementos probatorios, es decir, los elementos materiales
tecnoldgicos; primero, respecto al cumplimiento de la legalidad, para tener
acceso a las comunicaciones privadas; también, que no se hayan vulnerados
derechos fundamentales, como el derecho a la libertad y la privacidad, que
se haya cumplido con el deber de confidencialidad para efecto de que no es-
té afectadas de ilicitud y de nulidad. Posteriormente, se debera valorar cada
medio tecnoldgico que integra el sistema de posicionamiento geografico res-
pecto a su integridad, contenido y conservacion; ademads, deberan cumplir
el principio de mismidad, todo de manera integral, lo cual puede ser dificil
de valorar dada la multiplicidad de tecnologias y de riesgos tecnologicos, los
cuales deberan ser objetos de investigaciones posteriores.

1V. Conclusiones

La geolocalizacion, dependiendo de la calidad e idoneidad de su sistema, sera
mas 0 menos exacta en la precision del lugar debido a que existe una multi-
plicidad de tecnologias que pueden ser de punta u obsoletas, lo cual conlleva
a la falta de certeza juridica porque no garantizan la seguridad juridica e in-
formatica, y puede ser que no tengan valor probatorio en una prueba pericial
de informatica forense.

La evolucion de los GPS muestra que cada vez son mas exactos, lo cual
repercute en que sean mas confiables y adquieran mayor certeza juridica, so-
bre todo cuando se utilizan en los celulares desbloqueados con biometrias o
sistema de autentificacion biométricos. Sin lugar a duda, se tiene que analizar
cada caso en particular para poder ver la idoneidad de la prueba pericial en el
caso de la geolocalizacion, pues dependera de qué tan obsoleta es la tecnolo-
gia o de qué tan actualizada para poder determinar si es posible o no ubicar
a las personas.

4 Alberto E. Nava Garcés, La prueba electronica en materia penal, pp. 215-216.
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Sindicatos y nuevas tecnologias.
Primera aproximacion

Carlos Reynoso Castillo*

Resumen:

En este trabajo se presentan algunas ideas con las cuales se muestra el impacto que
estan teniendo las nuevas tecnologias en la vida y organizacion de los sindicatos.
Asimismo, se desarrolla el argumento segun el cual algunos de los conceptos basi-
cos y tradicionales del derecho del trabajo estan siendo afectados con estos cambios
y con ello influyendo también en los sindicatos; de igual manera, se comentan algu-
nos casos de como la legislacion laboral viene retomando y regulando estos cambios.

Abstract:

This paper presents some ideas that show the impact that new technologies are
having on the life and organization of unions. Likewise, the argument is developed
according to which some of the basic and traditional concepts of labor law are
being affected by these changes and thus also impacting the unions; in the same way,
some cases of how the labor legislation has been taking up and regulating these
changes are commented.
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Introduccion

La irrupcion de las nuevas tecnologias en la vida cotidiana de las personas y
en las empresas ha influido en ellas de diversas maneras. No solo en la orga-
nizacion de los procesos productivos, por ejemplo, sino también en la relacion
cotidiana de los actores de las relaciones laborales, trabajadores y patrones,
sin contar, por supuesto, con la creciente dificultad del derecho del trabajo y
de la seguridad social para que se apliquen a las nuevas realidades del mundo
laboral.!

Hoy, los actores del mundo del trabajo, empezando por los patrones y las
empresas, por un lado, y los trabajadores y sus organizaciones gremiales, por
el otro, se estan viendo confrontados a cambios frenéticos que vienen a cues-
tionar y poner en duda las modalidades, practicas y legales con las que habian
podido relacionarse hasta hace poco tiempo.?> Hay que recordar como la histo-
ria del derecho del trabajo puede ser contada como una historia en la cual las
normas del trabajo, generalmente, van en la busqueda de regular las nuevas
formas de trabajar y de organizar las relaciones de produccion, lo cual explica
buena parte del dinamismo que ha caracterizado a las normas del trabajo; sin
embargo, en estos tiempos, ese dinamismo se ha visto acelerado no solo por
la coyuntura sanitaria por la que hemos pasado, sino también por la llegada
de las nuevas tecnologias a los centros de trabajo y donde muchas institucio-
nes juridico-laborales muestran sus limitaciones frente a una realidad que las
rebasa y las muestra disfuncionales.’

Para los fines de este trabajo se decidio usar la expresion “nuevas tecnologias” en un sentido amplio
para significar la importancia de los avances tecnologicos que han hecho su aparicion en los tltimos
aflos y que estan impactando el mundo, el trabajo y donde se estarian incluyendo las denominadas
tecnologias de la informaciéon y comunicacion que, en general, permiten trasmitir, conservar y
almacenar todo tipo de informacion como datos, imagenes, etcétera, bajo diversas modalidades.
La lista de estas modalidades es mas o menos amplia; por ejemplo, en materia de contratacion
individual, el formal y tradicional contrato por tiempo indeterminado reconocido como regla
general en muchos codigos de trabajo ha venido poco a poco dando lugar a nuevas maneras de
flexibilidad, como los contratos de duracion determinada, de capacitacion inicial, a prueba, por
temporada, etcétera. En la ejecucion misma del contrato, en temas como la jornada de trabajo, hoy
en dia, ya no se lleva a cabo, al igual que en muchos otros casos como antafo; de esta manera, el
teletrabajo y el trabajo a domicilio son solo algunos ejemplos; en materia colectiva, la actuacion de
los sindicatos se confronta, por ejemplo, a empresas cada vez mas diversificadas y dispersas, incluso
fisicamente mas alla de las fronteras de un pais, lo cual dificulta la defensa de sus agremiados.

La disfuncionalidad a la que nos referimos en este caso tiene que ver con el hecho de que muchos
conceptos e instituciones juridico-laborales, reconocidas desde hace décadas en la leyes laborales
como la jornada, el tiempo a disposicion del trabajador, el salario, las vacaciones, la antigliedad
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En el caso de las empresas, la necesidad de modernizar sus procesos pro-
ductivos se ha convertido en apremiante, pues esta en juego la subsistencia
misma de la empresa, en un mundo competitivo que les exige su rapida adap-
tacion a las nuevas condiciones del mercado. En efecto, los equilibrios poli-
tico-econdmicos heredados de la Segunda Guerra Mundial, irian cambiando
para dar lugar a nuevos acuerdos y estrategias de desarrollo econdmico re-
gional y mundial en los que la innovacion tecnologica y, en general, la recon-
version industrial asumirian un papel protagdnico para insertarse de buena
manera en los mercados. En ese contexto, muchas empresas no tuvieron otra
opcién mas que reinventarse y reorganizar sus procesos para poder subsistir
en un mundo con mercados mas abiertos y competitivos en donde las nuevas
tecnologias aparecian como algo inevitable que ha de considerarse.

Por su parte, los trabajadores, y con ellos las organizaciones que los repre-
sentan, se ven confrontados ante una serie de retos y desafios que también los
ponen a prueba y donde estd en juego, incluso, su viabilidad y pertinencia en
un contexto radicalmente diferente de aquel que conocieron los sindicatos a
lo largo del siglo XX. Cabe sefialarse que el andlisis y el debate en torno a los
retos de los sindicatos frente a los cambios tecnologicos datan de hace algunas
décadas.*

Hay que recordar como en los origenes del sindicalismo la coincidencia de
un gran numero de trabajadores en un momento y lugar determinados permi-
tiria no solo su comunicacion sobre la situacion y problemas que los aqueja-
ban en los centros de trabajo, sino también el brote de los primeros esfuerzos
de estudio y defensa de sus derechos; hoy esas circunstancias materiales y
objetivas aparecen diluidas y dispersas de tal manera que las nuevas tecno-
logias permiten que los trabajadores ya no desarrollen su trabajo en un lugar
determinado, dificultando, asi, la comunicacion y organizacion entre ellos.

Hay que advertir que muchos de los procesos de renovacion y moderniza-
cion tecnologica se han traducido histéricamente en una mayor descentrali-
zacion de los procesos productivos. En efecto, la posibilidad de fragmentar y
deslocalizar los procesos productivos que facilitan las nuevas tecnologias ha

de los trabajadores, entre otros, hoy en dia, y sobre todo con las nuevas tecnologias, son dificil
de aplicarse en la manera que fueron concebidas por el legislador al momento de incluirlas en los
codigos y leyes del trabajo.

Imanol Zubero Beaskoetxea, “Los sindicatos ante las nuevas tecnologias”, pp. 151-156.
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permitido la dispersion en el tiempo y el espacio de los trabajadores, lo cual,
sin duda, se ha traducido en la dificultad para que los sindicatos hagan su la-
bor al diversificar no solo los espacios fisicos en los que los sindicatos desean
estar presentes, sino también la diversidad de trabajadores a los cuales recurre
la empresa para realizar sus procesos productivos, muchos de los cuales ya
no tienen incluso una relacion formal y directa con ella.’ Desde este punto de
vista, algunos mecanismos de organizacion del trabajo, como la subcontrata-
cion u outsourcing, pueden ser vistos como una manifestacion organizativa
y juridica de estos fendmenos frente a los cuales la legislacion laboral ha en-
frentado grandes dificultades para su regulacion y reconocimiento sin afectar
los derechos de los trabajadores. Y, en esa perspectiva, los trabajos remotos o
los denominados “némadas digitales”, como ya se les denomina en Europa,
son un grado extremo en el que una persona puede estar en un pais y trabajar
en otro apoyandose de los medios digitales con el auxilio de mecanismos tec-
noldgicos que, incluso, pudieran hacer mas eficiente el cumplimiento de sus
obligaciones laborales,® aunque con severas dificultades para contar con una
adecuada proteccion social.

Buena parte de la construccion historica del derecho del trabajo se baso en
un modelo de trabajador, de patréon y de relaciones entre ambos que tal vez
hoy, en alguna medida, estd desapareciendo.” En ese contexto, las premisas
conceptuales que estuvieron en los cimientos del edificio normativo laboral,
como la idea de trabajador, patron, subordinacion, etcétera, hoy en dia se
presentan de manera difusa y su identificacién aparece muchas veces como
uno de los mayores retos que enfrentan los abogados ante los tribunales para
reclamar derechos y cumplimiento de obligaciones sociales y laborales.® Esta
dispersion y explosion conceptual trasciende a los sindicatos los cuales, desde
sus origenes, también construyeron buena parte de sus estructuras y estrate-

Antonio Martin y Alberto Pastor, “Nuevas formas de representacion colectiva. Reaccion a la
digitalizacion”, pp. 345-366.

Esperanza M. Sierra Benitez, “La proteccion social, en la encrucijada. La expansion del trabajo
remoto y la recepcion en Europa de los nomadas digitales”, pp. 5-7.

Esta afirmacion sobre la “desaparicion” del modelo trabajador-patréon y la relacion entre ambos busca
llamar la atencion sobre la proliferacion de nuevas formas de vinculacion entre los trabajadores y los
patrones en ocasiones, bajo formas ajenas al derecho del trabajo, como los servicios profesionales
o formas de colaboracion empresarial cuyas consecuencias son la inaplicacion de las normas
protectoras de los trabajadores. Consideramos que el uso intensivo de las nuevas tecnologias ha
permitido que este tipo de situaciones se multipliquen.

Leandro Martin Macia, “Nuevas tecnologias, representacion sindical, negociacion colectiva”, p. 2.
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gias a partir de aquellos conceptos precursores. En ese panorama, las nuevas
tecnologias han venido a acelerar ese proceso trasformador del mundo del
trabajo frente al cual los sindicatos necesitan replantear su forma de actuar.

Seguin algunas visiones futuristas extremas, las nuevas tecnologias plan-
tean incluso el fin del trabajo y los trabajadores en la manera como los hemos
conocido, lo cual toca el punto mas sensible de los sindicatos, los cuales nacen
y se fortalecen precisamente con el ingreso y actuacion de quienes son sus afi-
liados. De esta manera, la eliminacion o reduccion de las plantillas de traba-
jadores en las empresas, derivado de la incorporacion de nuevas tecnologias,
merma no solo la membresia sindical, sino que debilita la actuaciéon de los
sindicatos de muy diversas maneras. Esta situacion asume caracteristicas mas
dramaticas en aquellos paises en donde la afiliacion sindical es ya de por si
baja, como en México y los paises de la region latinoamericana. Entre muchos
expertos, la libertad sindical y la negociacion colectiva son considerados co-
mo derechos humanos con una importante y sélida fundamentacion juridica,
nacional e internacional, lo que se ha traducido en una abundante bibliografia
que alimenta los debates encendidos en torno a su respeto y cumplimiento; sin
embargo, los datos duros no mienten y la baja sindicalizacion y el declive de
esta son rasgos que distinguen el panorama de muchos paises, entre los cuales
se encuentra México.

En esa perspectiva, el derecho del trabajo trata de regular, a través de sus
diferentes fuentes formales, desde el nacimiento de un sindicato, pasando por
sus derechos y forma de actuacion, hasta enlistar las hipotesis para su des-
aparicion; no se diga en el caso de la negociacion colectiva donde los temas
clasicos siguen siendo la legitimacion para negociar los contratos colectivos,
asi como los temas por negociar; es decir, el derecho colectivo del trabajo
(sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga) se ocupan de la vida de un
sindicato, no asi del fomento a la sindicalizacion, lo cual se explica por una
concepcion estructural histérica y limitada de las normas laborales segun la
cual todo aquello que sucede, salvo casos excepcionales, antes del nacimiento
de una relacion laboral o la firma de un contrato de trabajo no formaria parte
de su campo de regulacion y, en consecuencia, de estudio. Esta delimitacion
se presenta hoy como un obstaculo para la mayoria de los sindicatos, los cua-
les siguen viviendo orientados por esas fronteras que les ha puesto el dere-
cho del trabajo, y todas aquellas formas de trabajo que se alejen de aquellos
conceptos basicos, en principio no son de su incumbencia. Si bien esta vision
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corta y limitada se empieza a superar a partir de esfuerzos para que los sindi-
catos miren mas alla de las relaciones laborales tradicionales, ain hay mucho
camino que recorrer.

Las nuevas tecnologias, asi como la pandemia que padecié el mundo en los
ultimos afios, trajo consigo diversos temores frente a la incertidumbre, y uno
de ellos es el miedo a la pérdida de empleos, lo que en la realidad se viene ad-
virtiendo y frente a lo cual los sindicatos ven afectada una de sus principales e
historicas banderas, a saber, la proteccion de los puestos de trabajo. En efecto,
cabe recordar que los sindicatos fueron ganado fuerza en la primera mitad del
siglo XX en paises como México, no solo por su cercania con los gobiernos
en turno, sino por el reconocimiento de ciertos derechos que los fortalecian,
como las clausulas de exclusion o de seguridad sindical segun las cuales los
sindicatos podian participar en la decision de quienes ingresaban o no a labo-
rar en una empresa; de esta manera, la membresia sindical estaria protegida
en una época en la que las economias de la posguerra necesitaban aumentar
las plantillas de trabajadores. Hoy esos modelos de proteccion sindical estan
en vias de desaparicion y las nuevas tecnologias ubican muchas veces a los
recién llegados fuera del radar del sindicato al no reconocerlos técnicamente
como trabajadores y ubicandolos en otras areas del derecho o simplemente
incorporando nueva tecnologia a sus procesos productivos.

En esa turbulencia con la aparicion de las nuevas tecnologias, algunos ex-
pertos han querido significar este periodo bajo el titulo de la “revolucion 4.0”
entendida como un esfuerzo conceptual por el cual se explica el momento tec-
nologico actual, precedido de otras tres épocas caracterizadas por cambios en
la forma de producir (con el vapor, la produccion en cadena, las computadoras
e Internet) y con una amplia automatizacion de los sistemas industriales, la
robotica, la digitalizacidon de procesos, entre otros elementos que han venido
a transformar las empresas y los mercados, dando lugar a una nueva realidad
con la que los sindicatos tienen ahora que lidiar.’

Si bien estas circunstancias adversas a los sindicatos ya se venian dando
desde hace anos, lo cierto es que la pandemia del COVID-19 vino a acelerar
este situacion, ya que las formas “tradicionales y normales” en las que venian

% Con la finalidad de revisar las implicaciones en el mundo del trabajo de este tipo de fendmenos,

nos permitimos recomendar la lectura de un trabajo colectivo que los aborda desde varios angulos.
Gabriela Mendizabal et al., Industria 4.0, trabajo y seguridad social.
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actuando los sindicatos cambiaron también de manera radical; en efecto, en la
mayoria de los paises, el alejamiento fisico de los trabajadores con los centros
de trabajo y con sus sindicatos fue la constante, aunado a que en las normas
laborales y administrativas que se adoptaron durante esta emergencia sanita-
ria, las reuniones sindicales en ningin momento fueron consideradas como
algo esencial o prioritario.!

Teniendo como marco de analisis estas consideraciones iniciales, en este
trabajo se busca presentar solo ciertas ideas que permitan identificar algunos
de los principales retos que tienen hacia el futuro los sindicatos, y, por otra
parte, comentar de qué manera el derecho del trabajo trata de incorporar, co-
mo elemento de su regulacion, las novedades tecnoldgicas que involucran la
actividad sindical. Se trata de un tema amplio, complejo y con varios angulos
desde los que se puede abordar, por lo que estos comentarios deben ser vistos
solo como una primera aproximacion al tema, que trata de centrar su atencion
en los aspectos juridicos. Entre esa diversidad de desafios que hoy enfrentan
los sindicatos, solo comentamos por ahora algunos que tienen que ver mas
con los aspectos estructurales y conceptuales propios de la legislacion laboral
que regulan también a las organizaciones sindicales.

1. Los cambios en los conceptos bdsicos

Hay que recordar como histéricamente varios de los conceptos basicos a par-
tir de los cuales se construy6 el derecho del trabajo permitirian delinear los
alcances de las normas del trabajo; en efecto, conceptos como el de patron (y
mas recientemente el de empleador), trabajador, empresa, entre otros, permi-
tirian acotar el tipo de relaciones econdmicas y sociales que serian objeto de
regulacion laboral. Pero vale la pena detenerse en uno de esos conceptos to-
rales en la evolucion de la legislacion laboral como lo es la subordinacion, el
cual seria presentado como la frontera para ubicar aquello que estaria dentro
o fuera del campo de aplicacion del derecho del trabajo. En efecto, la incorpo-
racion desde el siglo XIX en la naciente legislacion industrial de la idea que
solo el trabajo subordinado seria el que regularian las normas laborales, mar-
caria desde entonces la ruta en la cual se consolidaria el derecho del trabajo,

10" Maria J. Estrella et al., Sindicalismo e innovacion. Rol de las TIC en la gestion de las organizaciones

sindicales, pp. 2 y ss.
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y ese pilar fundatorio serviria y determinaria el resto de las instituciones juri-
dico-laborales de esta novel rama del derecho. En los primeros afios del siglo
XX, en paises como México, la naciente regulacion social, tanto a nivel cons-
titucional como legal, tomaria como parte de sus cimientos a conceptos como
el de la subordinacion, de tal manera que el reconocimiento legal de figuras
e instituciones tan importantes como lo es un sindicato, heredaria a su vez la
idea de que en su integracion s6lo podian participar personas que tuvieran la
calidad de trabajadores subordinados. Sin embargo, hoy en dia, estos concep-
tos no se presentan en la realidad con la claridad de antafo, lo cual se traduce,
en el caso de los sindicatos, en la dificultad estructural de no poder mirar y
atender al numero creciente de personas que no reunen aquella condicion. A
esta dificultad se agregan otros problemas conceptuales como los relaciona-
dos con la representacion sindical frente a sus agremiados y asesorados, pero
también en la interlocucion y negociacion frente a las empresas.

Esta “explosion” de conceptos basicos, como el de subordinacion, entre
otros, se ha traducido en una amplia diversidad de situaciones en las cuales
dicha subordinacién se presenta ya no solo como una manifestacion tangible
del derecho a dirigir y dar 6rdenes en el proceso productivo por parte del pa-
tron y la correlativa obligacion de los trabajadores de acatar tales 6rdenes, si-
no ahora en formas en ocasiones sutiles e indirectas de direccion y control de
las actividades de los trabajadores. Tal situacion se ha traducido en el derecho
del trabajo en el reconocimiento de formas novedosas de subordinacion, la
mayoria de las veces alentadas por las nuevas tecnologias, tal es el caso, por
ejemplo en México, de la incorporacion a la Ley Federal del Trabajo en el afio
2021 de un capitulo dedicado al teletrabajo en el cual se establecio que este:

(...) es una forma de organizacion laboral subordinada que consiste
en el desempefio de actividades remuneradas, en lugares distintos al
establecimiento o establecimientos del patron, por lo que no se re-
quiere la presencia fisica de la persona trabajadora bajo la modalidad
de teletrabajo, en el centro de trabajo, utilizando primordialmente
las tecnologias de la informacion y comunicacion, para el contacto y
mando entre la persona trabajadora bajo la modalidad de teletrabajo
y el patrén (art. 330-A).

Se trata, como puede verse, de un intento del legislador mexicano por en-
cuadrar dentro de los conceptos juridicos tradicionales una nueva manera de
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prestar el trabajo, en donde la subordinacion se manifestaria con el uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion.!!

Recordar aqui la trascendencia de conceptos clave como el de subordina-
cion, tiene sentido, ya que fue a partir de esta idea fundatoria que también los
sindicatos irian delineando su campo de accion e identificando su campo de
accion subjetivo o personal; de esta manera, seria el trabajador, pero no cual-
quiera, sino el trabajador que realizaba sus labores en condiciones de subor-
dinacion, el que seria sujeto de imputacion y beneficiario del manto protector
del derecho del trabajo y de la seguridad social. Cabe recordar, como en el
caso mexicano la Constitucion de 1917 en su emblematico articulo 123 man-
databa la expedicion de leyes sobre el trabajo, esta idea seria reglamentada en
1931 en su primera ley federal, sefialando que “trabajador es toda persona que
preste a otra un servicio material, intelectual, o de ambos géneros, en virtud
de un contrato de trabajo” (art. 3). Sin embargo, la forma de trabajar también
iria evolucionando, de tal manera que aquella subordinacion distintiva del
mundo juridico laboral también iria cambiando y poco a poco las normas
laborales también tratarian de reflejar en sus contenidos esa evolucion como
una manera de extender su proteccion para aquellas personas que o bien la
subordinacion no se encontraba o bien se encontraba de manera difusa.

Ante la situacioén expuesta, uno de los retos que en el fondo enfrentan los
sindicatos es que muchas veces el debate se centra en saber si estas nuevas
maneras de trabajar deben ser reguladas por el derecho del trabajo o fuera
de este, lo que significa, desde la dptica gremial, la necesidad de saber si son
personas susceptibles de ser afiliadas a un sindicato o no. Si bien existen hoy
en dia sindicatos que han ampliado su horizonte mas alla de los trabajadores
tradicionales, los conceptos juridicos en la legislacion laboral siguen siendo
una limitante.

Esta nueva regulacion laboral en México se inscribe en una tendencia internacional, con la que
muchos paises buscan, por medio de reformas a su legislacion nacional, superar la disfuncionalidad
de varios conceptos del derecho del trabajo en un contexto como el planteado por el uso intensivo de
las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion.

El analisis integral de la disfuncionalidad de todas las instituciones y capitulos del Derecho
del Trabajo, esta atn por realizarse y rebasa con mucho los alcances modestos de este trabajo; sin
embargo, uno de los ejemplos mas ilustrativo es el de la subordinacion, considerado por las leyes
y la jurisprudencia como un elemento basico de una relacion laboral, la cual, si bien no desaparece
entre un trabajador frente a su patréon, hoy en dia se presenta bajo nuevas formas y variantes, lo cual
se esta reflejando en cambios a la legislacion laboral.
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11. Las nuevas formas de ejecucion del contrato

Asistimos hoy en dia a una creciente diversificacion de como las personas
pueden apoyar los objetivos de una empresa, no solo siendo contratados en
las formas y figuras juridicas tradicionales, como el contrato individual de
trabajo, sino también bajo modalidades totalmente nuevas que escapan a la re-
gulacion laboral. En el primer caso, las nuevas tecnologias vienen involucran-
do y cambiando no solo los aspectos conceptuales y formales de la relacion
laboral entre trabajadores y patrones, sino también la manera como se ejecuta
en concreto y cotidianamente. Cabe recordar que una de las manifestaciones
conceptuales y tangibles de una relacion de tipo laboral era, precisamente,
la subordinacion del trabajador a las instrucciones y o6rdenes que legalmente
puede dar el patron; ademas, este es quien tiene la facultad de supervisar su
cabal cumplimiento dentro de una jornada de trabajo. Sin embargo, las nuevas
tecnologias han venido a diversificar las maneras como el patrén puede llevar
a cabo la supervision del cumplimiento de los deberes del trabajador; se trata
de formas y mecanismos que podrian permitir una verificacion mas acuciosa
por parte del patron, pero que en la practica plantean diversos problemas, co-
mo el considerarlos muchas veces como altamente invasivos de la intimidad y
privacidad de los trabajadores, entre otras afectaciones.

En efecto, hoy en dia, la vieja discusion sobre las potestades de control y
supervision patronal, expresadas desde el siglo XIX en los reglamentos inte-
riores de trabajo, se ha trasladado ahora a formas sofisticadas de poder llevar
a cabo aquellas tareas, y donde ahora el patrén cuenta con una gama amplia de
medios tecnologicos que le permiten hacer un reconocimiento fisico y mental
de sus trabajadores y, asi, saber si se esta o no trabajando y cumpliendo sus
instrucciones.!? Frente a esta situacion, los sindicatos han venido dando una
batalla, en un primer momento, rechazando las nuevas maneras de supervisar
su trabajo, para luego aceptarlas intentando que se lleven a cabo bajo ciertas
reglas, respetando los derechos de los trabajadores. La cosificacion de los tra-
bajadores se presenta como una constante en muchos procesos productivos
automatizados en donde es visto como una parte que ensambla y complemen-
ta un proceso productivo dirigido por sistemas tecnologicos sofisticados.

12 Carlota Ruiz Gonzélez, La incidencia de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en las

relaciones laborales, pp. 44-51.
13 Ibid., pp. 84-90.
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La hoy denominada economia colaborativa, entendida como aquella en
la cual coinciden varias personas en un propoésito compartido, como seria
la oferta de un producto o servicio con un importante apoyo en las nuevas
tecnologias, tiene una forma mas o menos clara de explicarse en y desde el
derecho privado, pero que desde el derecho social se aleja del radar de las
normas laborales, lo que se ha traducido, juridicamente, en la ubicacion de es-
tas nuevas relaciones econdmicas fuera del marco regulatorio del derecho del
trabajo para situarlas en los terrenos del derecho privado, con la consecuente
desproteccion social de las personas involucradas;'# aunque es cierto que en
afos recientes asistimos a una tendencia que busca regular e incluir este tipo
de situaciones en las leyes y codigos de trabajo.

Esta situacion afecta a los sindicatos en la medida que impide que su mem-
bresia aumente, pero también reduce o elimina la posibilidad de intervencion
sindical en la contratacion laboral de nuevos trabajadores, asi como de la ges-
tion y defensa de sus derechos.

Estas novedades en el mundo laboral y en particular en el empleo, que van
ganando terreno de manera creciente, se presentan inmersas en un debate que,
por un lado, tiene a aquellos que defienden este “modelo de negocios” alejado
de la proteccion social, argumentando que fomentan el empleo en momentos
en que habria que cuidarlo y protegerlo; y, por el otro lado, estarian aquellos
que argumentan que estas nuevas formas de empleo solo atienden a una ra-
cionalidad econémica y de mercado, ya que buscan evadir el cumplimiento
de las obligaciones sociales (laborales y seguridad social). Frente a esto, la
opinion de los sindicatos avanza discretamente proponiendo la laboralizacion
de los recién llegados al mercado de trabajo bajo estas formas. En el caso de
Meéxico, el debate sobre la posible regulacion de las personas que prestan sus
servicios con el uso de plataformas digitales se encuentra en un momento
importante, ya que se anuncia que en el transcurso del afio 2023 el tema sera
objeto de un debate en la Camara de Diputados como el primer paso para su
inclusion en la Ley Federal del Trabajo con la figura de un régimen laboral
especial; asimismo, se han presentado recientemente algunos esbozos de or-
ganizacion colectiva de estos trabajadores, como la formacion de la Union
Nacional de Trabajadores por Aplicacion y de Reparto de México, la cual
cuenta con registro ante la Secretaria del Trabajo y Prevision Social.

14 Juan M. Moreno Diaz, “Las nuevas formas de representacion colectiva en la economia colaborativa”,

p. 211
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El derecho del trabajo en México, a semejanza de como esta sucediendo en
otras latitudes, va tratando, con grandes dificultades, de reconocer estas nue-
vas maneras de trabajar; sin embargo, uno de los grandes problemas al mo-
mento de legislar es la necesidad de hacer compatibles y conciliar conceptos
tradicionales con las nuevas realidades. Se trata de situaciones en donde ya
de por si el reconocimiento y respeto de los derechos individuales es dificil, y
en el caso de los derechos colectivos las cosas son mas complicadas, en bue-
na medida porque los presupuestos juridicos, socioldgicos y politicos, entre
otros, desde los cuales los sindicatos viven, aca aparecen difusos. Algunos
ejemplos concretos, como el de la empresa de reparto a domicilio Delivery
en Europa (concretamente Inglaterra e Italia), muestran algunos intentos de
los trabajadores por protestar frente a estos nuevos escenarios € incluso in-
novando en las formas de organizacion colectiva, con o sin en el apoyo de un
sindicato legalmente reconocido.

En un contexto de cambios tecnoldgicos vertiginosos, como el que se esta
viviendo, asumen una gran importancia temas como el de la capacitacion y
el adiestramiento necesarios para la adaptacion de los nuevos y actuales tra-
bajadores en las empresas y donde los sindicatos tienen un importante papel
que jugar; en efecto, cabe recordar que en México, a semejanza de como ocu-
rre en otros paises, la capacitacion es un derecho reconocido incluso a nivel
constitucional, considerado como parte del concepto de trabajo decente y, en
su reglamentacion en la Ley Federal del Trabajo, el sindicato tiene un papel
relevante, ya que participara en la formulacion y aplicacion de los programas
de capacitacion y adiestramiento por medio de comisiones mixtas paritarias
en las empresas con mas de 50 trabajadores y donde podran incluso, sefiala
la Ley, proponer cambios a la maquinaria y equipos de “conformidad con las
mejores practicas tecnologicas y organizativas que incrementen la productivi-
dad (...)” (art. 153-E-II).

II1. Las nuevas maneras de organizacion y negociacion

Las nuevas tecnologias también han venido a dar lugar a nuevas formas de
trabajar y a nuevos trabajadores. Una expresion de estos cambios, como se
anotaba, son el creciente reconocimiento por parte de la legislacion laboral
del teletrabajo y de los empleos en plataformas digitales, asi como el trabajo a
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distancia, el trabajo a domicilio, etcétera. Asimismo, estas transformaciones
también se han traducido en nuevas maneras de actuacion y organizacion de
las personas involucradas; muestra de ello, son las diversas manifestaciones
concretas que se vienen presentado en varias partes del mundo, donde los re-
clamos historicos de mejoria en las condiciones y ambiente de trabajo ahora
se llevan a cabo alejados de la maneras tradicionales en que se hacian; algu-
nos ejemplos emblematicos que muestran esta situacion son los de Alt-Labor
en los Estados Unidos, Ver.di en Alemania, Turkopticon para trabajadores de
Amazon Mechanical Turk.

Frente a esta situacion en algunos paises, como en el caso de Espaiia, la
legislacion laboral ha hecho esfuerzos por “laboralizar” e incluir en ella estas
nuevas maneras de trabajar; por ejemplo, algunos casos de personas que ha-
cen labores de reparto con el apoyo de plataformas digitales, y, como se ano-
taba, en México también se avanza en esa direccion.

Por su parte, en materia de negociacion y contratacion colectiva en Méxi-
co, se carece de un marco que regule estas novedades de manera directa; en
efecto, estos temas clave en los derechos colectivos de los trabajadores fueron
disefiados teniendo en cuenta relaciones de trabajado tradicionales; sin em-
bargo, México ratifico en los afos recientes convenios internacionales impor-
tantes como el 98 de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, el cual sefiala expresamente que deberan adoptarse medidas para
estimular y fomentar la negociacion colectiva entre trabajadores y empleado-
res en todos los casos y sin distinciones, lo cual, como planteamiento general,
debiera, en su momento, incluir los casos de trabajadores que participan en
estas nuevas formas de trabajo que abordamos.

Cabe destacarse que en una reforma a la Ley Federal del Trabajo en
Meéxico, en el afio 2021, con motivo del reconocimiento del capitulo sobre
teletrabajo, el legislador mexicano sefiald diversas obligaciones interesantes
como que la modalidad de teletrabajo formara parte de los contratos colec-
tivos, y con el fin de que los teletrabajadores conozcan los procedimientos
relativos a la libertad sindical y la contratacion colectiva, los patrones debe-
ran facilitar los mecanismos de comunicacion y difusion a distancia, inclu-
yendo correo electronico u otro; y en caso de que en la empresa no exista
un contrato colectivo, estas obligaciones deberan incluirse en el reglamen-
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to interior correspondiente.”> Como puede verse en este caso, el legislador
mexicano considerd importante que, en tratandose del teletrabajo, las obliga-
ciones del patrén debian incluir la posibilidad de que los derechos colectivos
se puedan ejercer con el apoyo de las nuevas tecnologias; si bien estos plan-
teamientos podrian considerarse convenientes y valiosos, lo cierto es que con
el hecho de que el teletrabajo se presente ahora como un tema que puede ser
parte de una negociacion colectiva para la firma de un contrato colectivo, las
precisiones y modalidades concretas se tendrian que definir en cada centro de
trabajo. Cabe sefalarse también que en paises como México no se cuenta con
una amplia experiencia en el disefio e implementacion de acuerdos contrac-
tuales que traten estos temas, a diferencia de algunos paises europeos, como
es el caso de Espana, por ejemplo, donde desde hace afios se cuenta con una
amplia experiencia sindical sobre el particular.

En algunos paises, la aceptacion o no de los cambios tecnologicos por par-
te de los sindicatos se ha visto con reservas en la medida que pueden ser con-
siderados como medios invasivos de la vida de los trabajadores o incluso de
la vida gremial. En otros casos, esa aceptacion de los cambios tecnoldgicos
ha estado matizada y a veces determinada por su relacion corporativa con los
gobiernos en turno. En México, en los afos ochenta del siglo pasado, se asis-
ti6 a un proceso de flexibilizacién de muchos de los contratos colectivos, lo
cual formo parte de los efectos que se sintieron en los derechos colectivos de
los trabajadores de amplios sectores de la economia.'®

Este periodo de modificacion y adecuacion de los contratos colectivos se
daria en el marco de un proceso de insercion de la economia mexicana en
una economia global, donde algunas prioridades como la estabilidad de la
economia interna, la apertura de mercados, el tipo de cambio, la generacion
de empleos, etcétera, serian los fines que justificarian los medios para alcan-
zarlos, y uno de esos medios fue, precisamente, el sacrificio de los contenidos
de muchos contratos colectivos. Algunos estudios de este proceso, al dar una
explicacion de lo que paso en ese periodo, sefialan que la mayoria de los sin-

Si bien en este caso el uso del correo electronico es presentado como un apoyo para las labores
sindicales, algunos expertos han sefialado las implicaciones que esta posibilidad plantea en cuanto
a la supervision de los trabajadores y sus dirigentes en los centros de trabajo. Cf. Ivonne Sanchez
Castro, “El uso del correo electronico de la empresa por los representantes sindicales”, pp. 1y ss.

Octavio F. Loyzaga de la Cueva, “La flexibilidad laboral en México antecedentes y perspectivas”,

pp-Syss.
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dicatos mexicanos no opusieron mucha resistencia a esta flexibilizacion de sus
contratos colectivos y que esto se debid a que la mayoria de las grandes cen-
trales obreras mexicanas mantenian una relacion estrecha, politica e histdrica,
con los gobiernos emanados de la Revolucion mexicana desde 1917 y que ese
rasgo corporativo se mantenia ain; de tal manera que las respuestas sindicales
a los cambios tecnologicos desde hacia décadas debia ser visto en México te-
niendo en cuenta este marco politico e historico que ha dominado buena parte
del sindicalismo mexicano a lo largo del siglo XX y lo transcurrido del XXI,
cuando se aceptaron muchos cambios, incluso sin ninguna participacion de
los sindicatos.!’

Con este antecedente, entre otros, se podria trazar la evolucion sobre la po-
sicion del sindicalismo mexicano frente a la aparicion e incorporacion de las
nuevas tecnologias en los procesos productivos; aunque, salvo contadas ex-
cepciones, no resulta alentador, ya que en la mayoria de los sectores de la eco-
nomia en donde se avecina un alto efecto de la modernizacion tecnologica, la
respuesta sindical tal vez no correspondera a las implicaciones que se tengan.

Teniendo como antecedente este tipo de situaciones, asi como los cam-
bios en proceso en ciertos sectores de la economia, parece obvio sefalar que
los contenidos de los contratos colectivos serdn influenciados por las nuevas
tecnologias. En un contexto incierto como el que se vive hoy en dia, los sin-
dicatos han venido poco a poco incorporando a su lista de peticiones en las
negociaciones colectivas temas que ya venian haciendo su camino; por ejem-
plo, en lo relacionado con la intimidad y privacidad de los trabajadores, asi
como la necesaria compatibilidad entre la vida laboral y familiar. En el primer
caso, los sindicatos, entre otras cosas, han buscado que las nuevas tecnologias
no invadan la privacidad e intimidad de los trabajadores, asi como la regula-
cion de las nuevas maneras de supervision de su trabajo; mientras que en el
caso de la compatibilidad entre vida familiar y laboral, las nuevas tecnologias,
y mas en el contexto de la pandemia, han invadido los espacios antes reser-

En un analisis mas profundo del tema que se aborda en este trabajo, seria importante ahondar en
estas caracteristicas ampliamente difundidas del sindicalismo mexicano a lo largo de buena parte
del siglo XX, en donde su nacimiento, estructuracion interna, asi como su relacion con los gobiernos
postrevolucionarios y las empresas son elementos que sin duda, influyeron en sus estrategias e,
incluso, en la forma como fueron regulados los sindicatos juridicamente, asi como en la manera
en que dicha regulacion se aplico a lo largo de décadas. Este ejercicio de caracterizacion del
sindicalismo mexicano, si bien rebasa los objetivos de este trabajo, debe ser tomado en cuenta como
parte del analisis sobre la relacion entre los sindicatos y las nuevas tecnologias.
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vados a la vida personal y familiar del trabajador, borrando la frontera entre
los horarios y jornadas de trabajo antes claramente delimitadas; de tal manera
que esa expansion de las facultades del patron mas alla de las puertas de los
centros de trabajo, constituye hoy otro de los frentes en los cuales los sindica-
tos buscan una delimitacion con mayor claridad.

Asimismo, las nuevas patologias laborales que plantean las nuevas tecno-
logias, como son el estrés laboral, entre otros riesgos de trabajo, van ocupan-
do un lugar importante en los reclamos sindicales al momento de negociar
sus contratos colectivos, asi como el reclamo de que los sistemas de seguri-
dad social actualicen sus conceptos y legislacion para reconocer riesgos de
trabajo que se presentan hoy como resultado de los cambios tecnologicos.'®
Vale la pena anotar, de paso, el proceso en curso hacia el reconocimiento en
varios paises, incluyendo México, del derecho humano a la salud mental en
el trabajo.

En el caso de México, los datos oficiales muestran como durante la pande-
mia se llevaron a cabo innumerables revisiones de contratos colectivos, mu-
chas de las cuales utilizaron las nuevas tecnologias con ese proposito. En
efecto, los modelos de negociacion colectiva conocidos y practicados por la
mayoria de los sindicatos privilegiaron los encuentros presenciales entre las
partes; sin embargo, hoy en dia, en muchos casos, producto de la necesidad
derivada de la situacion sanitaria, fueron obligados a llevar a cabo negociacio-
nes con el apoyo de las nuevas tecnologias. Esta situacion, novedosa para la
mayoria, se tradujo en nuevas formas y estrategias para plantear y argumentar
las posiciones de las partes, lo cual avizora que, en el futuro, si bien el modelo
presencial seguird subsistiendo, este necesariamente incorporara de diversas
maneras las nuevas herramientas tecnologicas.””

IV. Hacia nuevas formas de lucha

Sin duda, uno de los grandes desafios que tienen los sindicatos en los afios
por venir es como reivindicar y renovar sus tradicionales formas de protesta
y presion frente a las empresas con motivo de la defensa de los derechos de

18 Gemma Galdon Clavell et al., Los sindicatos ante los retos tecnolégicos, dindmicas y buenas

prdcticas, p. 25.
Maria L. Rodriguez Fernandez, “Organizacion y accion sindical ante la revolucion tecnologica”, pp.
70-91.
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sus agremiados; en un contexto dominado por las nuevas tecnologias, algunas
instituciones juridico-histéricas como la huelga se presentan como formas de
protesta dificiles de poder realizar; esto no ha impedido que, en los hechos,
de manera creciente, se presenten situaciones de ciberactivismo, teleparos, in-
terrupciones concertadas digitales, etcétera, manifestaciones todas ellas que
muestran no solo la creatividad de los sindicatos, sino también la lenta pero
creciente apropiacion gremial del espacio digital. La actitud reivindicadora
y contestataria de los sindicatos tendra que estar ahi donde existen derechos
que defender y trabajadores a quien apoyar y donde convergen viejos y nue-
vos problemas (desempleo, precariedad, dispersion del trabajo, falta de iden-
tidad profesional, etcétera).?’ Los ejemplos se multiplican ahi donde diversos
grupos y sectores de la sociedad han encontrado en las nuevas tecnologias y
el ciberespacio un lugar donde se protesta, reclama o defienden derechos o
posiciones frente a problemas que los aquejan; en ese sentido, los sindicatos
no podrian quedarse atrds. En algunas ocasiones, las nuevas formas de orga-
nizacién colectiva han hecho su apariciéon como los denominados “protosin-
dicatos” o variantes de las tradicionales cooperativas e, incluso, la reaparicion
de formas de apoyo solidario como las mutualidades.

Por su parte, el tema de la huelga pareciera estar destinado a cambiar co-
mo mecanismo por excelencia en la lucha de los trabajadores para defender
sus derechos. Reconocida como un derecho humano en el nivel mas alto de
la jerarquia normativa en todo el mundo, la huelga ha venido perdiendo los
cimientos a partir de los cuales se construyd su concepto, su regulacion, asi
como ejecucion, y en esa ruta las nuevas tecnologias han tenido mucho que
ver. Asi, al descentralizar y diversificar los espacios en donde las relaciones
de trabajo se llevan a cabo, al multiplicar las maneras como la supervision
y subordinacion del trabajo se presenta, las nuevas tecnologias han venido
a quitar a la huelga uno de sus elementos esenciales, como la unidad de los
trabajadores, la presencia fisica en el centro de trabajo, la coincidencia com-
partida de las problematicas de los trabajadores, lo cual se ha traducido en
una mayor dificultad para que se lleve a cabo; en ese sentido, la reinvencion
de la huelga, tal vez sea uno de los temas mas importantes en la agenda de los
sindicatos en los afos por venir.

20 Luz Rodriguez, “Sindicalismo y revolucién tecnoldgica”, pp. 2-5.
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V. Conclusiones

Ya en algunas investigaciones se reflexiona sobre la necesidad de que los sin-
dicatos lleven a cabo un analisis sobre las caracteristicas de lo que podriamos
denominar los nuevos trabajadores y, a partir de ahi, tratar de usar sus propias
herramientas tecnoldgicas hacia nuevas maneras de llevar a cabo su labor de
representacion y defensa.?! De igual manera, hay quienes valoran las facilida-
des que las nuevas tecnologias ofrecen en materia de administracion sindical
y de gestoria de los derechos de los trabajadores e incluso en materia de co-
municacién intrasindical, contexto en el que las nuevas tecnologias ofrecen
un campo rico de formas en que se puede compartir mucha informacion de
interés gremial (Facebook, Instagram, redes sociales), aunque se dificultan las
tareas tradicionales como la contratacion colectiva y la huelga.

La reflexion sindical sobre su actuacion en este nuevo contexto debe pasar
no solo por una discusion abstracta sobre la nueva realidad de los sindicatos
en un ambiente marcado por las nuevas tecnologias, sino que debe concretarse
también en cuestiones muy practicas y tangibles del actuar sindical: la incor-
poracion de las nuevas tecnologias a su administracion cotidiana (afiliacion de
nuevos trabajadores, administracion del patrimonio sindical, gestion, acceso
y otorgamiento de prestaciones concretas con el uso de programas determina-
dos, etcétera), como llevar a cabo sus asambleas, cuales son sus mecanismos
de toma de decisiones, qué tipo de afiliados tiene y desea tener, como ubicarse
y promover su afiliacion, como se lleva o se desea llevar a cabo la interlocu-
cion con las empresas, qué tipo de tematicas modernas deben incluirse en las
agendas de negociacion de los contratos colectivos y, finalmente, cuéles son
las mejores estrategias de lucha y presion en un contexto para el cual las ma-
neras tradicionales de lucha y protesta resultan hoy obsoletas. En ese sentido,
con base en una vision y planeacion adecuadas, las nuevas tecnologias pueden
convertirse en una herramienta que haga mas eficiente el trabajo sindical.

La posicion de muchos sindicatos frente a las nuevas tecnologias no es
necesariamente positiva y uniforme; existen opiniones que ven estas nuevas
herramientas con desconfianza e incluso temor sobre su pertinencia como
formas de fortalecimiento gremial. A pesar de este tipo de percepciones, son
cada vez mas las voces de expertos y sindicalistas que ven en las nuevas tec-

2 Federico Navarro Nieto, “El ejercicio de la actividad sindical a través de las tecnologias de la

informacion y de las comunicaciones”, pp. 51-55.
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nologias un mecanismo que puede mejorar, entre otras cosas, la calidad y
cantidad de la informacion intragremial y con ello mejorar la libertad, demo-
cracia y transparencia sindical.

Sin embargo, el debate esta abierto y no es posible posponerlo. En el ana-
lisis del efecto de las nuevas tecnologias para la vida sindical, hay también
otros factores y variables que, si bien escapan al estudio estrictamente juri-
dico del tema, tendrian que ser consideradas para el eventual disefio de una
estrategia gremial de mediano plazo. Una de esas variables es el factor demo-
grafico de los miembros de un sindicato y, en particular, lo relativo a la edad
de sus afiliados; en efecto, el hecho de que entre la membresia sindical existan
afiliados mas jovenes pareciera que resulta mas propicio para que un sindi-
cato le apueste a las nuevas tecnologias como parte de sus formas de trabajo;
y, en el caso contrario, la edad mas avanzada de sus miembros podria ser un
reto por vencer en estos casos. Esta necesaria autoevaluacion de las fortale-
zas y retos de un sindicato se presenta como una necesidad imperiosa en los
momentos actuales, lo cual deberia traducirse en una estrategia de formacion
de cuadros sindicales que incluya temas no tradicionales, como el manejo de
redes sociales, software, aplicaciones, etcétera.

De igual manera, las nuevas tecnologias han actualizado un debate recu-
rrente en el mundo sindical que consiste en advertir y enfrentar una economia
globalizada ante la cual los sindicatos deben trascender sus espacios nacio-
nales de influencia para construir espacios de accion transnacionales.?? Esta
situacion asume matices particulares cuando se habla de nuevas tecnologias
y, en particular, del uso de plataformas digitales, donde los mercados sin fron-
teras empiezan a ser algo normal y frente a lo cual los sindicatos se muestran
muchas veces limitados y con esfuerzos por ahora discretos para articular
una estrategia solida (Espana, Argentina, etcétera) y amplia que corresponda
a estas nuevas situaciones.?? Si bien el tema empieza a aparecer en las estruc-
turas supranacionales como la Unidén Europea, donde se aborda como un te-
ma y preocupacion que requiere ser atendida y, en su caso, regulada, en otras
latitudes el tema no forma parte de la agenda laboral y social; por ejemplo, en

22 Uno de los ultimos trabajos publicados sobre el impacto de las nuevas tecnologias en el trabajo, con

especial referencia al caso mexicano, cuya lectura se recomienda es el siguiente: José L. Rostro y
Erick Lopez, Derecho laboral, sindicalismo y nuevas tecnologias.

Francisco A. Valle Mufloz, “Las representaciones colectivas de trabajadores en las plataformas
digitales”, pp. 62-67.
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el recién firmado Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Canada
y México, el tema de los derechos colectivos si ocupa un lugar protagonico,
pero solo para aquellos trabajadores que ya estan reconocidos como tales y
quieren hacer valer sus derechos colectivos.

Si bien en muchos analisis sobre este tema la atencion se centra en las ac-
ciones y estrategias de las partes en las relaciones laborales, lo cierto es que
también aqui es necesario llevar a cabo un analisis y enfoque tripartitos en el
cual se incluya el papel que debieran jugar los gobiernos y los Estados como
garantes de valores supremos, como la justicia y la democracia.>* En efecto,
habria que preguntarse, en cada caso, qué estan haciendo los gobiernos para
que los procesos de incorporacion de nuevas tecnologias no se traduzcan en
formas que ahonden las desigualdades e injusticias en nuestras sociedades o
que permitan la evasion e incumplimiento de las obligaciones en materia de
proteccion social. La adopcion o el fortalecimiento de politicas publicas con
un enfoque social de las tecnologias, son algo que debiera estar en la agenda
de los proyectos de las administraciones publicas en sus diferentes niveles; y
en ese contexto, el didlogo social se presenta como algo necesario para hacer-
las avanzar, tal y como lo ha venido sefalando la OIT desde hace afios, ¢ in-
cluso, se plantea la posibilidad de que en los proximos anos se puedan adoptar
normas internacionales sobre el tema.

En el caso de México, cabe senalarse que hoy en dia el nivel de cobertura
y acceso a Internet, segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia, es de cerca de 80% en zonas urbanas y de 50% en zonas rurales, lo
que muestra una gran diferencia entre las regiones del pais que impacta el ac-
ceso a la informacion, servicios, etcétera, que hoy en dia se llevan a cabo con
el uso de esta nueva tecnologia. Este panorama puede influir también en los
sindicatos en la medida que Internet, con algunas aplicaciones en particular,
se ha convertido en parte de las herramientas de una gestion sindical efectiva;
sobre todo, en el caso de aquellas organizaciones que tienen una presencia en
regiones del pais con servicio de Internet deficiente o inexistente. El gobierno
federal ha hecho algunos esfuerzos en ciertos casos especificos y de interés
nacional al apoyar los procesos sindicales con propuestas de nuevas tecnolo-

24 En el caso de algunos paises, como Brasil, expertos han puesto de manifiesto la importancia de los
sindicatos en la construccion historica del marco juridico laboral, asi como de politicas publicas
sobre estos temas. Cf. Flavia Madeiros de Oliveira ez al., “Tecnologia y nuevas formas de trabajo: los
retos que los sindicatos enfrentan en un escenario de revolucion 4.0”, pp. 3 y s.
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gias; tal es el caso de la eleccion de la dirigencia sindical de la empresa estatal
Petroleos Mexicanos (PEMEX) en enero de 2022 cuando la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social puso a la disposicion del sindicato un sistema por
el cual se llevarian a cabo las elecciones de la dirigencia sindical con el uso
de voto electronico. Se trata de una novedad laboral y tecnologica que podria
muy probablemente ser usada en el futuro de manera regular y a la que toda-
via se le han sefialado algunas deficiencias.

Como podemos ver, los sindicatos y las nuevas tecnologias son, hoy, parte
de una ecuacion que tendremos que ir monitoreando como una etapa de la
evolucion que esta teniendo el mundo del trabajo.
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La prueba electronica y su fiabilidad ante los estandares de prueba seguidos en un
sistema penal y la complejidad ante su posible obtencion sin violacién de derechos
fundamentales hacia su posible valoracion judicial, al ser una prueba que puede
ayudar a demostrar un dano a diversos bienes juridicos, ameritan la mayor precision
del bien juridico que se busca proteger y como obtenerla para que sea posible su
valoracion como prueba, por lo que se analiza diversa legislacion e interpretaciones
doctrinales, jurisdiccionales y técnicas.

Abstract:

Electronic evidence and its reliability in the face of the evidence standards followed
in a penal system and the complexity of its possible obtaining without violation of
fundamental rights towards its possible judicial assessment, as it is a test that can
help demonstrate damage to various assets legal, it deserves the greater precision of the
legal good that seeks to protect and how to obtain it so that its evaluation as evidence
is possible, for which reason various legislation and doctrinal, jurisdictional and
technical interpretations are analyzed.
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Sumario: Introduccion / I. Generalidades sobre la concepcion de prueba, estandares
de prueba y su funcion con referencia especifica a la prueba electronica / 1. La
prueba electrénica y su fiabilidad hacia la valoracion judicial / I11. Obtencion de la
prueba digital / I'V. Conclusiones / Fuentes de consulta.

Introduccion

Las tecnologias han cambiado el mundo. Con el Internet, las personas interac-
tian a cada instante: al usar las redes sociales y los servicios de mensajeria,
entablamos conversaciones con textos e imagenes digitales, los cuales pueden
llegar a los juzgados penales como dato de prueba, medio de prueba o prue-
ba. Por ello, en este articulo se analiza, de manera general, la concepcion de
prueba y su funcion, en especial, el concepto de prueba digital; asimismo, la
problematica que implica su obtencion y posible valoracion judicial hacia su
fiabilidad; en particular, se reflexiona sobre qué requisitos se deben cumplir
para que no se considere nula una prueba digital, por lo que, al hablar de di-
cha prueba, nos podemos preguntar: ;cémo podria ser legal la obtencion de
informacion, sobre todo, generada con dispositivos electronicos? y jcuando
la obtencién de la informacion es obtenida por un agente encubierto informa-
tico (sujeto activo)? Asimismo, es preciso advertir que para la autenticacion
de pruebas digitales se debe seguir un procedimiento, pues la integracion o
exactitud de la misma es importante para descubrir si no es un clon de datos.

1. Generalidades sobre la concepcion de prueba, estandares
de prueba y su funcion con referencia especifica a la prueba
electronica

Para adentrarse en el estudio de la prueba, primero se debe establecer qué es
una prueba; diversos autores hablan de ella. Juan Gonzalez senala que prueba
es “lo que persuade al espiritu, todo lo que existe en el proceso y puede servir
para establecer los elementos necesarios del juicio”.? Por otra parte, Manzini
Vincenzo nos dice que “la prueba, es la actividad procesal inmediatamente

2 Carlos M. Oronoz Santana, Las pruebas en materia penal, p. 2.
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dirigida al objeto de obtener la certeza judicial, segtn el criterio de la verdad
real acerca de la imputacioén o de otra afirmacion o negacion que interesa a
la providencia del juez”.> Asimismo, Hernando Devis Echandia sefiala que
“la nocién de prueba esta presente en todas las manifestaciones de la vida
humana, y de tal suerte es asi que en las actividades reconstructivas y en las
ciencias adquiere su exacta dimension y sentido, que en sustancia es el mismo

que se le da en derecho™.*

De los autores citados, podemos tomar, por ejemplo, que la prueba puede
existir desde el inicio del proceso y puede servir para elementos necesarios en
juicio; de esto, podemos decir que en México, desde que inicia el proceso con
la investigacion, seran llamados datos de prueba, y hasta que es desahogada
en juicio en presencia del juez, se le denomina prueba.

Entonces, los datos de prueba se definen como la referencia al contenido de
un determinado medio de prueba ain no desahogado ante el juez (de juicio)
que se advierta idoneo, pertinente y, en conjunto con otros, suficiente para
establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable
participacion del imputado.’

Ahora bien, de acuerdo con Ostos, la prueba se define como “la actividad
(normalmente, en la etapa de juicio) mediante la cual se persigue lograr la
conviccion del tribunal sobre unos hechos previamente alegados por las par-
tes (lo que constituye su objeto procesal)”,® lo que coincide con lo que se bus-
ca en el proceso penal acusatorio mexicano, como que el tribunal llegue a la
conviccion de manera libre y logica, con la totalidad de lo ofrecido y debatido,
mas alld de toda duda razonable.

Sobre la concepcion de prueba, el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales (CNPP) sefiala: “Todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho,
que ingresando al proceso como medio de prueba en una audiencia y desaho-
gada bajo los principios de inmediacion y contradiccion, sirve al Tribunal de
enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a una conclusion cierta

sobre los hechos materia de la acusacion”’

1bid., p. 4.

1bid., p. 5.

Ernesto Galindo Sifuentes, La valoracion de la prueba en los juicios orales, p. 75.
José Ostos Martin, La prueba en el sistema penal acusatorio, p. 7.

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 261.
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Partiendo del concepto de prueba y su funcion, en concordancia con Ta-
ruffo, “se puede concebir como herramienta epistémica, donde su funcion
es el conocimiento de los hechos y, como herramienta retdrico-persuasiva,
donde su funcion no es determinar conocimientos de un hecho sino de crear
una creencia en el juez sobre algo”.® La primera perspectiva es la que normal-
mente sigue un juez, no necesariamente las partes, que pueden perseguir la
segunda; pero la motivacion de una autoridad, no solamente la judicial, debe
ser racional y correspondiente a la verdad, independientemente de lo que las
partes busquen para convencer entre la relacion de cada uno de los elementos
(facticos, juridicos y probatorios).

Pero no es tan libre la valoracion judicial; es decir, ante ciertos estandares
probatorios dispuestos en la legislacion, se deben seguir limites en derechos
fundamentales. En concordancia, Gascon Abellan afirma que “los estandares
de prueba son los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba
de un hecho; o sea, los criterios que indican cuando esté justificado aceptar
como verdadera la hipotesis que lo describe™? por lo que se tendra que lle-
var a cabo una valoracion légica, racional; ademas, se debe pretender que
resulte razonable y comprensible para la comunidad. Inclusive, en México ya
se dictan sentencias mediante un formato de lectura facil para personas con
discapacidad y menores de edad, lo que favorece la mejor comprension de las
sentencias penales.

De acuerdo con Ferrer, “un enunciado sera aceptable como verdadero si
tiene (se aduce que el juez) suficientes elementos de juicio a su favor o, mas
estrictamente, si estd suficientemente corroborado por los elementos de juicio
existentes en el expediente judicial, en donde pudiera resultar sustancial su
actuacion”,!? por lo que el tema enmarca un problema epistemolédgico en lo
juridico al tenerse como objetivo “‘el esclarecimiento de los hechos™ desde la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).!!

Ahora bien, ante una prueba digital, la tarea de probar resulta compleja, ya
que “el bien juridico protegido, acoge a la confidencialidad, integridad, dis-
ponibilidad de la informacién y de los sistemas informaticos, donde ésta se

Para mayor informacion sobre estas perspectivas, Michelle Taruffo et al., “Cuestiones sobre la
admisibilidad de las pruebas™.

Marina Gascon y Santiago Ortega, Proceso, prueba y estandar, p. 18.

Jordi Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, p. 20.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20, fraccion 1.
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almacena o transfiere”!? la evidencia digital puede ser volatil, anonima, dupli-
cable, alterable y modificable, ademéas de eliminable; el tiempo en su obten-
cion resulta importante, incluso es una tarea compleja para su conservacion
y valoracion. En lo que respecta a la fecha en la que se obtiene la evidencia:

Es un requisito fundamental para que una prueba (digital) sea ad-
mitida, sin embargo, no todo el mundo sabe cémo obtener esa fecha
exacta. Por ejemplo, si lo que estamos denunciando es una amenaza
a través de un mensaje de Twitter, en un caso de ciberacoso, por
ejemplo, la fecha del pantallazo no sera necesariamente la fecha y
hora en la que se produjo la amenaza.'3

En concordancia con Oliva, ‘el tiempo establecido para la proposicion y
aportacion de una prueba electronica, deberia ser el mas temprano posible a
fin de asegurar la cadena de custodia, vale decir, a fin de garantizar la autenti-
cidad, inalterabilidad e indemnidad de la prueba electrénica”.* En México, de
manera general, en el acuerdo A/009/15 sobre cadena de custodia y para el cui-
dado de todo lo obtenido, se establecieron directrices que deberan observarse
por los servidores publicos: “Se realizara la recoleccion, empaque y/o embalaje
de acuerdo con su tipo. Dicho embalaje debera ser sellado y etiquetado con la
finalidad de enviarlo a los servicios periciales, a las bodegas de indicios o en

su caso, a alguin otro lugar, en condiciones de preservacion o conservacion”.®

Por esto, no se considera suficiente, por lo que se propone un protocolo
de actuacion para evidencias digitales donde se establezca un margen para
la valoracion judicial, la forma de preservacion y conservacion de la prueba
electronica dentro del proceso judicial se regula de manera somera en México
en cuanto a elementos que se pudieran obtener desde la etapa de investigacion
que podran servir de prueba en general, puesto que el CNPP contempla en el
articulo 167 lo siguiente:

Conservacion de los registros de investigacion y medios de prueba.
En los procesos suspendidos de conformidad con las disposiciones
establecidas en el presente capitulo, el Ministerio Publico tomara las

Santiago Acurio Del Pino, Delitos informaticos: generalidades, p. 21.

Ayudaley, “El uso y validez de la prueba digital en el procedimiento judicial”.

Ricardo Oliva y Barcelo Sensores, La prueba electronica. Validez y eficacia procesal, p. 58.
Acuerdo A/009/15 por el que se establecen las directrices que deberan observar los servidores
publicos que intervengan en materia de cadena de custodia.
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medidas necesarias para evitar la pérdida, destruccidon o ineficacia
de los registros y medios de prueba conocidos y los que soliciten los
sujetos que intervienen en el proceso.

Y se dejan muy abiertas las medidas, en particular, para una evidencia
digital. Ahora bien, en el articulo 229 del CNPP, se expresa que ante un “ase-
guramiento de bienes, instrumentos, objetos o productos del delito (...) Pa-
ra tales efectos, se estableceran controles especificos para su resguardo, que
atenderan como minimo a la naturaleza del bien y a la peligrosidad de su
conservacion”.

De acuerdo con Oliva, si bien el CNPP no lo exige, “el Juzgador (y el Fis-
cal) deberian poder utilizar sistemas tecnologicos y humanos de salvaguarda
de la prueba electrdnica, tales como, un sistema seguro de cloud computing
o acudir a terceros de confianza”.!® Ello también beneficiaria a las partes;
ademads de que para la conservacion de lo que se obtenga de un dispositivo
electronico (incluido el cuidado del dispositivo) se siga una cadena de custo-
dia, como, por ejemplo, que lo allegado al primer responsable de la evidencia
se mantenga en un medio de almacenamiento esterilizado, como en un CD,

DVD, USB, disco duro, etcétera.

Tomando en cuenta la importancia de la obtencion de una prueba (pre-
constituida o anticipada, es decir, antes de la etapa de juicio), en concordancia
con Andrea Jamardo, “la fase de investigacion es crucial, ya que el objeto de
este tipo de prueba, son aquellas diligencias de investigacion que, debido a
su naturaleza, resultan de imposible realizacion en el acto de juicio oral”,!'” lo
que puede ayudar a su obtencion oportuna y a conservar su mismidad hacia
la mejor valoracion judicial.

II. La prueba electronica y su fiabilidad hacia la valoracion
judicial
La prueba electronica, dependiendo el sistema probatorio que se siga, debe

seguir un determinado procedimiento para hacerla valorable judicialmente y
para que no sea considerada ilicita o ilegal ademas, debido a la complejidad

16
17

Oliva y Sensores, op. cit., p. 59.
Jamardo Lorenzo, op. cit., p. 5.
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que implican los recursos tecnologicos (instrumentos del delito) y a la canti-
dad de objetos materiales y bienes juridicos que se pueden dafar (al conside-
rarse un delito pluriofensivo y de mera conducta), se requiere una adecuacion
de la legislacion sustantiva penal.

Ante la prueba devenida electronicamente, de acuerdo con Armenta Deu,
cabe diferenciar dos modalidades:

a) los datos o informaciones almacenadas en un dispositivo elec-
tronico (incluyendo sistemas informaticos y cualquier aparato infor-
matico o de tecnologia digital, como los medios de almacenamiento
masivo); y b) los que son transmitidos por cualquier red de comu-
nicacion abierta (internet, telefonia fija o0 movil) o restringida, o a
través de una red de comunicacion en la que no existe comunicacion
entre personas determinadas o determinables.!®

Por tanto, la identificacion del sujeto activo y el lugar donde comienza la
accion pueden ser una labor compleja y técnica, ademas de que deben distin-
guirse entre qué datos e informacion son obtenidos y relacionados con los he-
chos. En concordancia con Delgado, “mensajes de WhatsApp, redes sociales,
correos electronicos, fotografias y videos digitales, hojas de calculo (...) tie-
nen relevancia juridica, en muchas ocasiones porque generan obligaciones o
prueban el cumplimiento de los contratos; causan dafios a terceros; son cons-
titutivos de delito”.!” Se aduce que el instrumento del delito en estas acciones
es un dispositivo electronico y solo puede variar la via o red de comunicacion
que haga posible la transmision de datos; entre ello, imagenes, audios, comu-
nicaciones, etcétera, y producir el dafio a diversos bienes juridicos.

Para precisar la fiabilidad de una prueba electronica, de acuerdo con Fe-
rrer:

La prueba sobre la prueba, supone un control sobre la fiabilidad de
las pruebas existentes, que la confirme o la impugne. Se trata de
pruebas que no versan directa ni indirectamente sobre los hechos
del caso, sino sobre otras pruebas, y son esenciales en muchos casos

Teresa Armenta Deu, “Regulacion legal y valoracion probatoria de fuentes de prueba digital (correos
electronicos, WhatsApp, redes sociales): entre la insuficiencia y la incertidumbre”, p. 71.

Joaquin Delgado Martin, Investigacion tecnologica y prueba digital en todas las jurisdicciones,
contraportada.
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para una correcta valoracion individual de la prueba, en aras de de-
terminar el grado de fiabilidad que ofrece. Se trata, por ejemplo (...)
de la victima de un delito, de la prueba informatica para determinar
la autenticidad de la firma electronica de un documento, de la prueba
para determinar la autenticidad de una grabacion de imagen o soni-
do, etcétera.?’

Es preciso recordar que el ofrecimiento de una prueba (cualquiera que sea),

en palabras de Oronoz, “no tiene por objeto distorsionar u ocultar la verdad,
por el contrario dar luz para que la verdad de preeminencia a la decision del
juez”?! Lo que se debe pretender es el esclarecimiento de los hechos o una
reconstruccion de ellos:

Debemos tener presente, que la valoracion de la prueba es efectuada
por un Juez, quien debe tener presente tres aspectos, en primer lugar
tendra que percibir los hechos a través de los medios probatorios. En
segundo lugar, el Juez deberd efectuar una representacion o recons-
truccion historica de los hechos en su conjunto, en este caso ademas
de utilizar los medios directos puede emplear los medios indirectos,
los cuales solo proporcionan datos, a partir de los cuales el Juez ela-
bora un argumento para deducir la existencia de un hecho, como
ocurre con los indicios. En tercer lugar, ¢l desarrollard una actividad
analitica o de razonamiento mediante la cual se obtienen las inferen-
cias de los datos percibidos.??

Aunque en particular, sobre las evidencias electronicas, se concuerda con

Rafael Lopez:

20
21
22

No siempre pueden garantizar que sean fidedignas y veraces,
puesto que, si existe animo de manipular, pueden ser modificadas,
con mayor o menor €xito, en funcion de las herramientas, habilidad y
conocimientos del manipulador pero, en cualquier caso, el perito ha
de realizar las comprobaciones necesarias en vias a ofrecer las maxi-
mas garantias de la integridad, no manipulacion y no contaminacion

Jordi Ferrer Beltran, Manual de razonamiento probatorio, pp. 72-73.
Carlos Oronoz Santana, Las pruebas en el juicio acusatorio y oral, p. 183.
Rafael Santa Cruz, Reflexiones a la justicia y seguridad publica en México, p. 126.
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de las evidencias, aunque en estas comprobaciones pudiera el caso
de que no sean totalmente concluyentes o determinantes.??

Y en concordancia con los ponentes Eloy Velasco y Joaquin Delgado:

Solo pueden tener validez las evidencias digitales que se consigan sin
vulnerar los derechos fundamentales. En particular sobre esta clase
de evidencias, para su fiabilidad en el registro de los dispositivos
electronicos, hay que tener en cuenta, en primer lugar, la aprehen-
sidn material de la fuente de datos, documentando las condiciones
materiales al adquirir esas pruebas. En segundo lugar, la cadena de
custodia del material analizado tiene que estar documentada en todo
momento para saber lo que se ha hecho con ese material.?*

Es decir, una evidencia digital sera auténtica siempre y cuando se cumplan
dos elementos. El primero, que haya sido generada y registrada en el lugar de
los hechos, y la segunda, que muestre la no alterabilidad de los medios origi-
nales, es decir, que los registros correspondan efectivamente a la realidad y
que sean un fiel reflejo de ella.”> Ademas de ser auténtica, debe ser confiable,
y la evidencia digital es confiable cuando viene de fuentes que son creibles
y verificables. En un contexto digital, el concepto de confiabilidad se podria
equiparar al hecho de contar con una arquitectura de computacion en correcto
funcionamiento.? Por eso, se considera que con todas las evidencias y su su-
ficiencia, ademas de obtenerse con apego a derechos fundamentales, se podra
contribuir, en menor o mayor medida (en el mejor de los casos), al esclareci-
miento de los hechos.

Ahora bien, en México se han dado las siguientes interpretaciones sobre
la posibilidad de una prueba de naturaleza electronica o digital ante comuni-
caciones privadas, ademas de los cuidados que se tienen que seguir para su
obtencion, y por una cadena de custodia hacia su posible valoracion judicial:

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (...) se
extiende a las llevadas a cabo mediante cualquier medio o artificio
técnico desarrollado a la luz de las nuevas tecnologias, desde el co-

23 Rafael Lopez Rivera, “Evidencia recibida sin garantias de custodia”.

24 Eloy Velasco y Joaquin Delgado, “Limitaciones juridicas para validar evidencias digitales”, p. 3.
25 José Mosquera et al., “Evidencia digital: contexto, situaciéon e implicaciones nacionales”, p. 186.
26 Ibid., p. 187.
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rreo o telégrafo, pasando por el teléfono alambrico y movil, hasta las
comunicaciones que se producen mediante sistemas de correo elec-
tronico, mensajeria sincronica (chat), en tiempo real o instantanea
asincronica, intercambio de archivos en linea y redes sociales. En
consecuencia, para que su aportacion a un proceso penal pueda ser
eficaz, la comunicacion debe allegarse licitamente, mediante autori-
zacion judicial para su intervencion o a través del levantamiento del
secreto por uno de sus participantes (...).’

De esta interpretacion se deducen dos formas de obtener una prueba digital

(sobre comunicaciones privadas) licitamente en México. La primera, con una
autorizacion judicial y, la segunda, con el consentimiento de una de las partes
involucradas, siempre y cuando no se vulnere o difunda la imagen intima de
una persona, para no recaer en un delito contra la intimidad e imagen.

En particular, sobre la certificacion de los registros informaticos que

contienen las audiencias judiciales videograbadas en discos versatiles digi-
tales (DVD) y su trascendencia, ha variado su interpretacion por la Primera
Sala y por el Tribunal Colegiado de la Suprema Corte, respectivamente, al
definir que:

27

28

29

La naturaleza juridica de las audiencias videograbadas tanto en el
seno de un procedimiento penal de corte acusatorio, como tratan-
dose de la tramitacion de un juicio de amparo, serd de una prueba
documental plblica.’® Y se ha seguido interpretando, por segunda
vez, que (...) tienen el caracter de una prueba instrumental de ac-
tuaciones, al tratarse de las diligencias o actos que conforman un
proceso penal de corte acusatorio, guardados en un archivo digital y,
por ende, aptos para acreditar la existencia de un acto procesal (...).%

Jurisprudencia: Prueba electronica o digital en el proceso penal. Las evidencias provenientes de una
comunicacion privada llevada a cabo en una red social, via mensajeria sincrénica (chat), para que
tengan eficacia probatoria, deben satisfacer como estandar minimo haber sido obtenidas licitamente
y que su recoleccion conste en una cadena de custodia.

Jurisprudencia: Videograbaciones de audiencias celebradas en procedimientos penales de corte
acusatorio y oral contenidas en archivos informaticos almacenados en un disco versatil digital
(DVD). Si la autoridad responsable las remite como anexo o sustento de su informe justificado
adquieren la naturaleza juridica de prueba documental publica y deben tenerse por desahogadas sin
necesidad de una audiencia especial.

Jurisprudencia: Discos versatiles digitales (DVD) que contienen las videograbaciones de las
audiencias del sistema penal acusatorio y oral. A la luz de la tramitacion de un proceso penal de
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Aun con esas lineas argumentativas en México, entre si una audiencia ju-
dicial videograbada es una prueba documental publica o instrumental de ac-
tuaciones, ello se puede hacer de lado, por un mejor esclarecimiento de los
hechos y seguir de acuerdo con el CNPP, donde se expresa que las videogra-
baciones que se producen en una audiencia judicial e inclusive, que son trans-
critas, pueden servir de una prueba mas (documental y material), ademas,
de que en el mismo Codigo se dispone que “cuando la sentencia conste en
medios informaticos, electronicos, magnéticos o producidos por nuevas tec-
nologias, la autenticacion de la autorizacion del fallo por el Organo Jurisdic-
cional, se hara constar a través del medio o forma mas adecuada, de acuerdo
con el propio sistema utilizado”.3° Es decir, ninguna prueba tiene un valor
preestablecido en la legislacion procesal penal, pues, en dicho Cédigo ya no
se distingue, por ejemplo, entre documental publica o privada ni se le da valor
pleno a alguna prueba, por lo que puede ser objetada y valorada de la misma
manera que todas las pruebas (libre y l6gicamente, de acuerdo al articulo 259
del CNPP); esto es asi porque la valoracion judicial no debe soslayarse ante un
razonamiento probatorio completo e imparcial.

Ahora bien, en particular respecto a los diversos medios masivos de comu-
nicacion que se pueden utilizar y mediante lo que se puede generar evidencia
digital, al servir de via, como el Internet, judicialmente se pueden adoptar
medidas para la proteccion del derecho a la privacidad, como con el bloqueo
de una pagina electrdnica, en casos excepcionales y procurando no hacerlo de
manera general, como se aduce en la siguiente interpretacion de la Corte en
Meéxico derivada del Consejo de Derechos Humanos de la ONU:

El bloqueo de una pagina de Internet implica toda medida adopta-
da para impedir que determinados contenidos en linea lleguen a un
usuario final (...) esto es, tipificadas como delitos acorde con el dere-
cho penal internacional, dentro de las que destacan: (I) la incitacion
al terrorismo; (I) la apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
—difusion del “discurso de odio” por Internet—; (III) la instigacion

esta naturaleza, tienen el caracter de una prueba instrumental de actuaciones, por lo que aun cuando
carezcan del sello y la firma correspondientes, no debe ponerse en duda su contenido si existen otras
circunstancias que le dan certeza.

30 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 71.
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directa y publica a cometer genocidio; y (IV) la pornografia infan-
til.3!

Y en concordancia con la Relatoria de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos:

El acceso a Internet, debido a su naturaleza multidireccional e inte-
ractiva, su velocidad y alcance global a un relativo bajo costo y sus
principios de disefio descentralizado y abierto, posee un potencial
inédito para la realizacion efectiva del derecho a buscar, recibir y
difundir informacién en su doble dimension, individual y colectiva.
Ademas, Internet sirve de plataforma para la realizacion de otros de-
rechos humanos, como el derecho a participar en la vida cultural y a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolédgico (articulo
14 del Protocolo de San Salvador), el derecho a la educacion (articulo
13 del Protocolo de San Salvador), el derecho de reuniéon y asocia-
cion (articulos 15 y 16 de la Convencion Americana), los derechos
politicos (articulo 23 de la Convencion Americana), y el derecho a la
salud (articulo 10 del Protocolo de San Salvador), entre otros.??

En cuanto a la fiabilidad de una prueba electronica para su valoracion ju-
dicial, es imprescindible que no se violen derechos fundamentales; inclusive,
pudiera haber excepciones en cuanto a formalidades seguidas para su admi-
sién. Ya el Poder Judicial de la Federacion se ha pronunciado sobre ello en
diversas tesis, como en la siguiente:

La irregularidad en el desahogo de una prueba por no cumplir con
las formalidades de la ley procesal, no determina necesariamente
su caracter de inutilizable, al no impedir su potencial reiteracion o
correccion futura, siempre que dicha anomalia meramente formal
no conlleve, a su vez, una vulneracion sustancial de derechos o pre-
rrogativas constitucionales (lo que la convertiria en prueba ilicita);
por tanto, en este caso, se admite la posibilidad de convalidacion,
perfeccionamiento o repeticion (por ejemplo, ofrecer dicha prueba

31 Jurisprudencia: Bloqueo de una pagina electronica (Internet). Dicha medida unicamente esta

autorizada en casos excepcionales.

32 Catalina Botero Marino, Libertad de expresion e internet.
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nuevamente durante el proceso, ratificada o justificada cumpliendo
las formalidades de ley), salvo que, la irregularidad conlleve la vio-
lacion de derechos o garantias del imputado (...).%?

Asimismo, cuando se presenta o sea impugnable una prueba digital, de-
be ofrecerse una pericial en informatica. De acuerdo con el articulo 368
del CNPP, la prueba pericial podra ofrecerse “cuando, para el examen de
personas, hechos, objetos o circunstancias relevantes para el proceso, fuere
necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte, técnica u oficio”.

Fases de la prueba electrénica en el Sistema Penal Acusatorio

en México
Legal. Se cumplan formalidades procesa-
Obtencion Licita. Que no haya afectacién les. Ante deficiencia formal (excepcion de
de la prueba a derechos fundamentales. exclusion de prueba si no se afectan dere-

chos fundamentales).

Como una prueba mas:

Licita Si se impugna la autenticidad, se tendra
Incorporacion Pertinente que recurrir a un perito en informatica.34
al proceso Necesaria
No sobreabundante
o Motivacién libre y racional, Conviccién de culpabilidad “mas
Valoracién judicial tomando en cuenta la fidelidad, alla de toda duda razonable”.

autenticidad y contenido.

De esto se deduce que es preciso avanzar en Latinoamérica hacia una agi-
lizacidn del proceso judicial y hacer posible que el tribunal, excepcionalmen-
te, celebre audiencias a través de videoconferencias en tiempo real, con lo que
sea posible un mejor acceso a la justicia hacia la proliferacion de medios en
linea que permitan una prueba desde el lugar de los hechos hacia su eficaz co-
nocimiento para las partes, es decir, un mayor acercamiento de la justicia con
menores costos para la comunidad.

33
34

Jurisprudencia: Prueba ilicita y prueba con deficiencia formal o irregular. Sus diferencias.

La pericial en informatica debe seguir los siguientes pasos: 1. Identificacién del incidente
o proceso a analizar, 2. Acotacion del entorno a investigar, 3. Recopilacion de evidencias, (a)
Recuperacion de datos, (b) Aplicacion de diferentes técnicas de investigacion, 4. Preservacion de
evidencias, (a) Almacenamiento de las mismas, (b) Etiquetado, (c) Cadena de custodia; 5. Analisis
de evidencias: (a) Reconstruccion, (b) Respuestas. 6. Documentacion y resultados (Informe
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1I1. Obtencion de la prueba digital

La prueba digital es todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho que
haya suministrado datos mediante digitos, y debe obtenerse con algun dispo-
sitivo electronico; y esto puede ser por camaras digitales, drones, celulares y
computadoras entre otros; pero ;como puede obtenerse como prueba de ma-
nera legal la informacion que contenga?, ya que todos los dispositivos men-
cionados son distintos, se debe tener en cuenta que dependera de la etapa del
proceso penal en la que se encuentra, precisando el camino de la prueba; es
decir, que primero debe ser considerado como dato de prueba, después como
medio de prueba y por ultimo como prueba, de acuerdo a cobmo va evolucio-
nando en cada etapa procesal penal.

Y debe ser obtenida, de manera legal, por parte de la autoridad ministerial;
es decir, por el Agente del MP o por su conducto, por el agente estatal o fede-
ral de investigacion, respecto de la informacion que contenga el dispositivo,
para su extraccion. Y seria en la etapa de investigacion, precisamente, en la
fase de investigacion inicial, misma que inicia desde la denuncia o querella u
otro requisito equivalente y termina cuando el imputado queda a disposicion
del juez de control para que se le formule imputacion.*

A) Etapa de investigacion

En primer lugar, tenemos la etapa de investigacion, por la cual se divide en
dos fases: investigacion inicial e investigacion complementaria. En la prime-
ra, la investigacion inicial, se establece la existencia de un hecho y se obser-
va quién particip6; a esto se le denomina dato de prueba. El mismo CNPP
la describe como “la referencia al contenido de un determinado medio de
conviccion ain no desahogado ante el Organo Jurisdiccional, que se advierte
idoneo y pertinente para establecer razonablemente la existencia de un hecho

delictivo y la probable participacion del imputado”.3°

Por dicha fase debe ser un medio de conviccion aun no desahogado en pre-
sencia del juez de enjuiciamiento penal, y con el que pueda establecerse la exis-
tencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado. Al mismo

pericial), 7. Ratificacion en Juzgado y Defensa del informe. Carlos Aldama Sainz “Erase una vez
(...) un perito informatico”, p. 127.

Codigo Nacional de Procedimientos Penales; articulo 211.

36 Jhid., articulo 261.

35
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tiempo, tenemos una informacion de manera digital, obtenida de cualquier dis-
positivo electronico, que pudiera ser evidencia, y, como se sefiala en el articulo
259 del CNPP, dice: “A...) cualquier hecho puede ser probado por cualquier me-

dio, siempre y cuando sea licito (...)”.%

Por tanto, es pertinente que puede ser obtenido por cualquier medio, ya sea
material, fisico o digital, con la tnica salvedad que no sea obtenido de manera
ilicita; es decir, que no haya sido de manera ilegal o violatoria de derechos hu-
manos, como, por ejemplo, seria que no se tenga el consentimiento expreso de
la persona propietaria del dispositivo que contenga la informacion; en este ca-
so, se podria sefialar, al sujeto procesal que la proporciona, si la propia victima
u ofendida, asistiera ante el ministerio publico y expresara el consentimiento
en su declaracion, y entregara la informacion, junto con la exhibicion del dis-
positivo en donde quedo registrada o grabada la informacion. De lo anterior,
el propio CNPP, senala cudles actuaciones de investigacion no requieren de
autorizacion previa del juez de control; asi, se dice que la aportacion de comu-
nicaciones entre particulares, no requiere de ninguna otra autorizacion, solo
basta con que la victima u ofendido se presente y exhiba el material digital
ante el agente del MP. 38

Debemos recordar que tanto el ministerio publico como la policia estan
obligados a dejar registro de todas las actuaciones que realicen durante la
investigacion del delito, y podran utilizar para dicho efecto, cualquier medio
que permita garantizar que la informacion recabada sea completa, integra y
exacta, asi como el acceso de dichos registros a los sujetos procesales que
sean partes.>’

Una vez recibida la informacion, se debera iniciar un registro del indicio,
evidencia, objeto o instrumento o producto del hecho delictivo, desde su apor-
tacion, mediante la 1lamada cadena de custodia.*’ Es aqui donde el agente del
MP encargado de la investigacion debera girar instrucciones al agente de po-
licia investigador, ya sea estatal o federal, dependiendo de la competencia de
acuerdo al ambito de validez material a efecto de que realice una inspeccion
a dicho dispositivo o aparato electronico, iniciando aqui una cadena de custo-

37 Ibid., articulo 259.
38 Ibid., articulo 251, fraccion VII.
39 Ibid., articulo 217.
40 Ibid., articulo 227.
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dia, para llevar un control de las personas que en su momento lo observaran,
y dejardn una trazabilidad, ya que desea que no se pierda valor probatorio.*!

Dicha inspeccion se realizaria bajo los actos de investigacion, que puede
realizar la policia, ya que por inspeccion podemos entender que “es un acto
de investigacion sobre el estado que guardan lugares, objetos, instrumentos o
productos del delito”;*> y procedera de la siguiente manera: primero, debera
sefialar como obtendrd la informacion, asi como identificara el dispositivo y
las caracteristicas del aparato, sefialando marca, modelo, linea, serie, color,
bateria y tarjeta; si fuera equipo celular que maneja tarjeta SIM, debe colocar
los niimeros de identificacion, asi como los numeros del International Mobile
System Equipment Identity (IMEI), que viene siendo el Codigo Internacional
de Identidad que tiene cada celular; consta de 15 digitos pregrabado en los te-
léfonos moviles.® En este caso, para la policia, la inspeccion es todo aquello
que pueda ser directamente apreciado por sus sentidos, y si es necesario se
hara asistir por peritos.**

Después, debera fotografiar cada uno de los nimeros de identificacion para
que, de esta manera, se pueda tomar fotografia al mensaje o texto que recibid
o capturo dicho dispositivo, o, en su momento, de la fotografia del sujeto ac-
tivo para que después la policia pueda realizar un reconocimiento en persona
o mediante fotografia del imputado® y en su momento, sea agregada a la
carpeta de investigacion con un registro y con un acta de inspeccion y, en su
defecto, sus actas de reconocimiento, ya que el policia al rendir su informe de
investigacion, los anexard y entregara al agente del MP.4¢

Ahora, y si fuera videograbacion, debera sefialar en el acta de inspeccion
las mismas particularidades del dispositivo y agregar qué reproductor utilizo
para ver el video, sefialando el minuto de su reproduccion, y tomard fotogra-
fia para documentar la informacion y en qué tiempo se encuentra el video,
dejando asi documentacion de donde se localiza la informacion; en este caso,
también podria proceder un reconocimiento de las voces y sonidos por parte
del testigo o imputado, ya que el interés de la investigacion es encontrar al su-

41 Ibid., articulo 261.

42 Jbid., articulo 267.

4 Instituto Federal de Telecomunicaciones, “Consulta de IMEI”.
4 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 267.

45 Jbid., articulo 277.

46 Jbid., articulo 132, fraccion VII.
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jeto activo que realizd el hecho delictivo.*” Una vez concluidas las actividades
desglosadas con anterioridad, la evidencia se enviara al perito en materia de
informatica, quien elaborara un dictamen en materia de informatica forense.*®

En este caso, a la carpeta de investigacion la evidencia se puede agregar de
dos maneras: la primera, pueden agregarse las capturas de la identificacion,
asi como la informacién obtenida de manera digital mediante un USB o CD;
y la segunda, pueden imprimirse todas las capturas fotograficas de identifi-
cacion, y la informacion que se desea proporcionar para acreditar el hecho
que la ley sefala como delito o demostrar la imagen de la participacion del
imputado; esto seria para particulares como victima u ofendidos; por ejem-
plo: videos, mensajes o fotografias enviados por WhatsApp. En cambio, si
fuera funcionario o servidor publico, debera requisitar un acta de cadena de
custodia para que quede registrada la portabilidad y, en su momento, pueda
catalogarse como evidencia al desahogarse dentro del juicio oral donde se
expondran los datos de todo servidor publico que utilizo la informacion; con
ello, quedard asentada la trazabilidad de la cadena de custodia.

Asimismo, existe la pericial informatica. Esta se emplea cuando el agen-
te del MP, como encargado de la direccion e integracion de la carpeta de
investigacion, solicita la especialidad a la Direccion de Servicios Periciales,
responsable de examinar el contenido de un medio de almacenamiento de
informacion digital, describiendo sus caracteristicas y funcionamiento, pero
sobre todo la firma hash,* que serian los metadatos, que son datos que sirven
para suministrar informacion sobre los datos producidos, dejando la caracte-
rizacion de datos, y que describen el contenido, calidad, condiciones, historia,
disponibilidad y caracteristicas de los datos; esto es lo que hace que sea au-
téntico. El perito encargado de elaborar dicho dictamen debe informar la me-
todologia que utilizo para obtener dicha informacion, y debe describirlo en su
dictamen para que, en su momento, pueda explicarlo ante el juez de enjuicia-
miento y se le pueda dar valor probatorio, ya que es el experto en la materia;
pero para que llegue a esa etapa, debe entregar el perito su dictamen, dentro
de la etapa de investigacion inicial o complementaria, ya que entendemos que

47 Ibid., articulo 281.

48 Ibid., articulo 272.

4 El término inglés hash (derivado del francés hasher, cortar), en el 4mbito de las tecnologias de la
informacion, y especificamente en aplicaciones de firma electronica, se asocia a una cadena de
caracteres alfanuméricos de corta longitud creada a partir de un documento, una especie de huella
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la primera etapa comienza con la presentacion de la denuncia, querella u otro
requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del
juez de control para que se le formule imputacion, y, en la investigacion com-
plementaria que comprende desde la formulacion de la imputacion y se agota
una vez que se haya cerrado la investigacion.°

Una de las maneras de como podria entrar en la fase de investigaciéon com-
plementaria seria que el agente del MP haya judicializado la carpeta, pero
haya quedado pendiente el dictamen informatico por parte de servicios peri-
ciales; entonces, en el plazo para declarar el cierre de la investigacion com-
plementaria, deberé de agregarlo, ya que, si se vence la fecha, se considerara
cerrado dicho plazo de investigacion y ya no podra ser utilizada en juicio.
Recordemos que el agente del MP debera concluir la investigacion dentro de
los siguientes plazos: no podré ser mayor a dos meses si se tratase de delitos
cuya pena maxima no exceda los dos afios de prision, ni de seis meses si la
pena maxima excediera ese tiempo.!

Pero ahora, imaginemos que la informacion digital pertenece al imputado,
ya que lo tiene en alguno de los dispositivos de su propiedad; para este caso,
estamos hablando de las intervenciones de las comunicaciones privadas, y pa-
ra obtener estas pruebas digitales se requiere que el titular de la procuraduria
general del Estado o de la Republica, o en quienes este delegue esta facultad,
solicite por su conducto al juez federal penal especializado en cateos, arraigos
e intervenciones de comunicaciones con competencia en toda la Republica y
residencia en la Ciudad de México, que autorice la extraccion de la informa-
cién que contenga el dispositivo electronico.>?

Para lo anterior, se debe realizar una simple acta de inspeccion del disposi-
tivo por parte del agente de policia investigador; solo de su exterior, mas no de
su interior o de la informacién que contenga, ya que el agente del MP debera
investigar en qué compaiiia se encuentra registrado el equipo de celular, y lo
verificara en el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT).>} Una vez que
obtenga dicha informacion, debera elaborar una solicitud, previa autorizacion

digital representativa del mismo. Jonas Gonzalez Mendible, “Qué es un hash y cual es su rol en la
firma electronica”.

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 211.

5L Jbid., articulo 32.

52 Ibid., articulo 291.

33 Instituto Federal de Telecomunicaciones, op. cit.
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del juez federal penal especializado en intervencion de comunicaciones, con
residencia en la Ciudad de México y con jurisdiccion en toda la republica
mexicana.

En dicha solicitud, el agente del MP debera detallar qué equipo de comu-
nicacion moévil es el que esta relacionado con los hechos que se investigan;
asi también, motivara y debera justificar la necesidad de la localizacion geo-
gréfica en tiempo real o la entrega de los datos conservados, su duracion y la
denominacién de la empresa autorizada o proveedora del servicio de teleco-
municaciones a través del cual se operan las lineas, nimeros o aparatos que
seran objeto de la medida. En caso de contar con dicha informacion, también
debera indicar la existencia de la carpeta de investigacion, asi como los datos
de prueba con los cuales cuenta, la localizacion geografica en tiempo real, la
solicitud de entrega de datos conservados®* y la necesidad de su autorizacion,
sefialando qué informacion podria obtener; también sefialara con anticipa-
cion, qué perito especializado en materia de informatica lo realizara y quién,
en su momento, le comunicara al juez la informacion obtenida; asi también,
el juez federal otorgara un plazo para la extraccién donde debera confirmar el
agente del MP que fue util la informacion, o que desea extender la necesidad
para que de nueva cuenta el juez federal lo autorice, ya que la obligacion del
agente del MP es sefialar si le sirvio la informacion o no para su utilizacion;
de esta manera, la informacion digital es obtenida de manera legal y la reso-
lucién del juez donde da la autorizacion y con dictamen que elabora el perito
se agrega a la carpeta de investigacion, precisamente dentro de esta fase.>

B) Etapa intermedia

Esta etapa es una de las mas importantes para el proceso penal. En México,
se le denomina preparacion del juicio oral, y comprende desde la formulacion
de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio; en esta etapa, es donde
los datos se cambian por medios o elementos de prueba, ya que son fuente de
informacion que permite reconstruir los hechos y, por tanto, dichos medios
de prueba se van a depurar. Todavia aqui, no es una prueba lo que se obtiene
u ofrece. Esta etapa comprende dos fases: una escrita y otra oral.

54
55

Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 303.

Acuerdo General 3/2017 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal por el que se crea el Centro
Nacional de Justicia Especializado en Control de Técnicas de Investigacion, Arraigo e Intervencion
de Comunicaciones.
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En la fase escrita, se evidencia cuando el agente del MP, al concluir el plazo
de la investigacion complementaria dentro de los quince dias, tiene tres opcio-
nes: L. solicitar el sobreseimiento parcial o total; II. solicitar la suspension del
proceso, o I11. formular acusacion® y, por consiguiente, dicho agente, al tener
medios de prueba suficientes, procede a formular el escrito de acusacion. Este
apartado debe contener varios puntos sefialados y numerados en el articulo
335 del CNPP;*’ una vez cubiertos todos los puntos, el agente del MP no debe
dejar fuera ningun medio de prueba ya que, en este caso, debe solicitar como
medio de prueba lo digital, al agente de la policia de investigacion>® quien en
su momento realizé las actas de inspeccion del dispositivo, asi como la infor-
macion que contiene cada dispositivo, y en su momento, los reconocimientos
por persona o mediante fotografia que haya realizado con un agente del MP
distinto al que lleva la direccion de la investigacion por medio del perito que
elabor¢ el dictamen pericial de informatica, sefialando la fecha, nimero de
oficio y area; ademads, debe comprender la metodologia y la conclusion a la
que llego, por lo que deberé solicitar en el apartado de evidencia demostra-
tiva todas las fotografias o videograbaciones que obtuvo como resultado de
su dictamen, ahora si, del instrumento digital, ya que, para tal sentido, es
que se notifica a las partes y a los sujetos procesales para que se impongan
a cada medio de prueba, pues es la oportunidad de la victima u ofendido,
coadyuvancia, entre otros, para sefialar los vicios formales de la acusacion,
requerir su correccion y puedan obrar en juicio, y la defensa y acusado de-
beran hacer su descubrimiento probatorio. Y en este apartado, en cuanto al
tema que nos interesa, tratdndose de la prueba pericial, debera entregar el
informe respectivo al momento de descubrir los medios de prueba a cargo
de cada una de las partes, salvo que se justifique que aun no cuenta con
ellos; en tal caso, debera descubrirlos a mas tardar tres dias antes del inicio
de la audiencia intermedia, siendo este ultimo caso la fase oral.

Para la fase oral de la acusacion, se senalara fecha y hora para su desaho-
go y deberan asistir todos los sujetos procesales que son parte; en este caso,
el juez de control girara instrucciones al agente del MP para que realice una
exposicion del escrito de acusacion donde senale, entre lo méas importante,
los medios de prueba que desahogara en juicio oral, y, ademas, sefialara de

36 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 324.

5T Ibid., articulo 335.
58 Ibid., articulo 297.
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manera resumida qué puntos versaran sobre cada medio, y después de estos
puntos se hablara de la reparacion del dafo, la pena, y de si existieran acuer-
dos probatorios, entre otros.

Después, el juez de control le dara el uso de la voz a los demas sujetos pro-
cesales para que procedan a solicitar alguna correccion o exclusion de medio
de prueba, ya que estara a merced de que no refieran directa o indirectamente
al objeto de la investigacion y sean Utiles para el esclarecimiento de los he-
chos, asi como aquellos en los que se actualice una exclusion de medios de
prueba en audiencia del debate.>

Al concluir lo anterior, el juez de control dictara el auto de apertura de jui-
cio que debera indicar los puntos previstos en el articulo 347 del CNPP, y esto
lo haré llegar al mismo Tribunal de enjuiciamiento competente dentro de los
cinco dias siguiente de haberse dictado y pondra a su disposicion los registros,
asi como al acusado, si es que se encuentra en prision preventiva.

C) Etapa de juicio oral

Esta tltima etapa del proceso ordinario comprende desde que se recibe el
auto de apertura a juicio hasta la sentencia emitida por el Tribunal de en-
juiciamiento; es donde impera la decision judicial mediante una sentencia
firme, en el sentido de condenatoria o absolutoria, y se realizara sobre la
base de la acusacion en la que se deberd asegurar la efectiva vigencia de los
principios de inmediacion, publicidad, concentracion, igualdad, contradic-
cion y continuidad.

Una vez citadas las partes del proceso y los testigos que seran examinados,
se establecera su comparecencia mediante un orden por cada una de las partes
para su desahogo;®® y continuando con los alegatos de apertura® por el agente
del MP y defensoria, al concluir, daran inmediatamente inicio, y en cuanto se
reciba la prueba digital, serd el momento donde el MP llamara al perito que
elabor¢ el dictamen pericial informatico, y este una vez protestado y exhortado
por el juez, y enterado de la dindmica de las objeciones, se procedera con el in-
terrogatorio, y aqui es donde declara en presencia de las partes y del juez o Tri-
bunal de enjuiciamiento, y se establecera su especialidad, los cursos obtenidos,

59 Ibid., articulo 346.
60 Jhid., articulo 349.
6l Jbid., articulo 394.
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cuantos dictdmenes ha elaborado y, preferentemente, la metodologia; asi tam-
bién, sefalara quién le solicito el dictamen, el planteamiento, qué equipo utili-
z0, describira el dispositivo, y sefialard la informacion que obtuvo del mismo,
apoyandose en la evidencia demostrativa de las fotografias o video practicado,
apoyandose de proyectores o televisores para visualizar las imagenes.®?

Posteriormente, el agente del MP solicitara al juez de enjuiciamiento incor-
porar dichas iméagenes o video.®® Posteriormente, se le dara uso de la voz a la
defensa para que proceda con el contrainterrogatorio; en este caso, la defensa
puede utilizar las imagenes o video que fueron incorporados y realizar pre-
guntas sugestivas al perito. Después podrd, siempre y cuando haya entrega-
do algun dictamen de perito en informatica, preferentemente peritos oficiales
adscritos al padrén del Poder Judicial, realizar la misma dinamica: iniciara
con el interrogatorio y la Procuraduria o Fiscalia, con el contrainterrogatorio,
y de la misma manera se solicitard incorporacion si es que anexaron image-
nes o videograbaciones. Posteriormente, una vez que se hayan desahogado
todas las pruebas, los sujetos procesales que son partes elaboraran alegatos de
clausura y cierre del debate a efecto de que expongan sus conclusiones de las
pruebas que acreditaron; por ultimo, se le dara la palabra al acusado y al final
se declarara cerrado el debate.%

Continuando con el proceso penal, se hara un receso para que el Tribunal
de enjuiciamiento delibere de forma privada, continua y aislada hasta emitir
el fallo correspondiente, dentro de las veinticuatro horas siguientes, para ter-
minar con una sentencia, ya sea condenatoria o absolutoria, para este caso.
como sefialaron Herndndez Aguirre-Santacruz Lima, tiene que existir con-
viccion del Tribunal de enjuiciamiento, de manera libre y logica con la totali-
dad de lo debatido, mas alla de toda duda razonable.®> Con este apartado se da
por terminada la obtencion de la prueba digital o electronica, sefialando cada
una de las etapas procesales, para que llegue a ser prueba como tal dentro del
procedimiento penal.

%2 Jhid., articulo 381.

03 Ibid., articulo 383.

64 Ibid., articulo 399.

65 Christian N. Hernindez Aguirre, Reflexiones sobre la Constitucion Mexicana, a partir de
controversias relevantes en materia de derechos humanos, p. 18.

168 alegatos, num. 114, México, mayo-agosto de 2023



Investigacion

1V. Conclusiones

El ser humano, junto con su entorno, lleva consigo un constante cambio (evo-
luciona) y no es la excepcion la tecnologia. Dia a dia se van descubriendo
nuevos procedimientos para la recoleccion de informacion, asi como diversos
medios de comunicacion con los que las personas se comunican. Es asi que
resulta importante sefialar que dentro del actual sistema procesal penal no se
cuenta con estrategias a través de las cuales se pueda eficientar la obtencion
de informacion digital para las investigaciones por la comision de hechos de-
lictivos; esto es, los protocolos que llevan a cabo las autoridades ocasionan
que las investigaciones sean mas lentas o complejas; esto conlleva la pérdida
de informacién o de datos con los cuales se pudiese lograr el éxito de las in-
vestigaciones y asi poder llegar a la verdad de los hechos.

Es necesario resaltar la importancia que debe tener la prueba electronica
en el sistema penal acusatorio, pues se considera viable la creacion de sis-
temas eficientes y tecnologicos, asi como el establecimiento de protocolos
especializados en evidencia digital o medidas de seguridad con los cuales se
pueda obtener informacion y/o salvaguardar medios de prueba electronicos;
con ello, se lograria evitar la pérdida de datos, informacion o hechos relevan-
tes para cualquiera de las partes del proceso penal y una debida integracion
dentro de la investigacion del hecho penal; que dichos sistemas tecnologicos
sean Utiles para la conservacion de informacion, salvaguardando siempre la
cadena de custodia, asi como los derechos fundamentales de las partes en el
proceso, siguiendo procedimientos previamente establecidos sin vulnerar o
socavar evidencias desde cada una de las etapas procesales y que al seguir
estas reglas y procedimientos, ya sefialados como previamente establecidos,
se le otorgue valor probatorio a la obtencion de esa informacion para que sea
posible esclarecer de manera efectiva los hechos que se investigan.

Asimismo, se considera que, derivado de la problematica por la carga la-
boral por parte de la autoridad, asi como dentro de este proceso, se puede dar
la pérdida de material para la integracion de las investigaciones, por lo que
resulta necesario la creacion de un protocolo con el que se pueda eficientar la
obtencioén de datos e informacion relevante para que en el tiempo no se ex-
travie, o bien, evitar repetir procedimientos innecesarios para la obtencion de
informacion, que cuando se cometi6 el hecho delictivo se tuvo “a la mano”,
pero al no contar con dicho protocolo, podria, en mayor medida, considerarse
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violatoria su obtencion y retrasaria la recoleccion de informacion, asi como el
avance de una investigacion hacia el esclarecimiento de los hechos.

Este protocolo, ademas de eficientar los procesos durante una investiga-
cion ante un hecho delictivo, brinda mayor seguridad y certeza juridica a las
partes del proceso. Ahora bien, cuando se trate del caso en particular del ofen-
dido, nos encontraremos ante la posibilidad de evitar una revictimizacion de
un hecho delictivo; por lo que, ante cualquier prueba que se requiera obtener y
ofrecer en cualquier etapa del proceso y para que sea valorada judicialmente,
siempre debe ser cuidada la obtencion licita de la misma, y sobre todo sin vio-
lacion de los derechos fundamentales; asimismo, dicha obtencion de medios
de prueba debe ser recabada lo més cercanamente a los hechos ocurridos para
evitar su posible pérdida y sobre todo dando cumplimiento a los lineamien-
tos de la cadena de custodia, por lo que resulta que la obtencion de datos ante
una prueba digital formara parte del apoyo para una prueba que se desarrolla
desde la etapa de investigacion y como parte de una teoria del caso, para, asi,
llevar el proceso hasta su conclusion, no sin antes dejar de mencionar que al
respetar y dar seguimiento a dicho protocolo, dara paso a un debido proceso,
asi como a una obtencion legal de medios de prueba, evitando la repeticion de
estas en cada etapa procesal.
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Los municipios por usos y costumbres
de Oaxaca. Repensando la autonomia
hacia el autogobierno

Victor Alfonzo Zertuche Cobos’

Resumen:

La autonomia politica que se reconocié en Oaxaca para los pueblos y comunidades
indigenas desde la década de los noventa del siglo pasado ha estado acotada estric-
tamente a las comunidades, cabeceras y al nombramiento de los ayuntamientos. Lo
anterior, se ha acompafiado de una serie de conflictos internos en diversos munici-
pios que hoy se rigen por usos y costumbres; sin embargo, dichos conflictos, a su
vez, estan evidenciado algunas potencialidades para repensar dicha autonomia hacia
el autogobierno o municipio indigena.

Abstract:

The political autonomy that has been recognized in Oaxaca for indigenous peoples
and communities since the 1990s has been strictly limited to the head communities
and the appointment of city councils. The foregoing has been accompanied by a
series of internal conflicts in various municipalities that today are governed by uses
and customs, however, these conflicts, in turn, are showing some potential to rethink
said autonomy towards self-government or indigenous municipalities.

Sumario: Introduccion / 1. Los municipios por usos y costumbres / II. Autonomia
indigena entre limitaciones, conflictos y potencialidades / I1I. Reflexiones finales /
Fuentes de consulta
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Introduccion

En el proceso de reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas y
sus derechos a nivel internacional, nacional y local, Oaxaca fue una de las
primeras entidades federativas de México que antes de la reforma constitucio-
nal federal de 1992 reconocio tanto la composicion étnica plural de la entidad
como las tradiciones y practicas democraticas de las comunidades indigenas
para nombrar a sus autoridades: los llamados usos y costumbres. Régimen
alternativo al sistema de partidos politicos que comenzo a instrumentarse a
partir de 1995 en mas de 400 municipios oaxaquenos y durante las primeras
décadas se visibilizo como una de las experiencias de autonomia politica indi-
gena mas reivindicativas en el contexto latinoamericano en cuanto al ejercicio
del derecho de libre determinacion, autonomia y autogobierno.

Sin embargo, en la segunda década del siglo XXI, emergi6 una nueva au-
tonomia politica municipal en el contexto indigena de México, se trata del
autogobierno municipal o municipio indigena a partir del caso Cheran. Por
ello, a la luz de esta nueva autonomia, el presente trabajo busca aproximarse
a un primer analisis sobre los municipios oaxaquefios que se rigen por usos
y costumbres cuya autonomia desde su instrumentacion ha estado acotada y
limitada solamente al nombramiento de los ayuntamientos tradicionales y a
las cabeceras municipales; limitaciones que se han acompafiado de manera
paralela con una serie de conflictos internos que, en esencia, vulneran los de-
rechos humanos politico-electorales colectivos de las comunidades indigenas
de Oaxaca. Pero al mismo tiempo y sobre todo en la tltima década, saltan a
la luz ciertas posibilidades importantes para repensar esta autonomia acotada
hacia un nuevo proceso de reconfiguracion municipal, es decir, hacia el ejer-
cicio del autogobierno municipal o municipio indigena.

Para ello, hemos dividido este trabajo en dos apartados generales. En el
primero, para contextualizar los municipios que se rigen por usos y costum-
bres, se abordan dos subtemas: algunos antecedentes breves lejanos e inme-
diatos acerca de los usos y costumbres, y el proceso de reconocimiento legal e
instrumentacion de este régimen o sistema alternativo de eleccion de ayunta-
mientos. En el segundo, planteamos el caso de la autonomia politica indigena
con tres subtemas: la autonomia acotada o limitada que han ejercido los muni-
cipios que se rigen por usos y costumbres; los conflictos municipales internos
que han caminado de manera paralela con dicha autonomia, y, finalmente, los
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destellos que hacen eco y representan ciertas posibilidades para repensar la
actual autonomia hacia una nueva reconfiguracion a nivel municipal y sub-
municipal hacia el autogobierno o municipio indigena.

1. Los municipios por usos y costumbres

I.1. Antecedentes lejanos e inmediatos

Si nos remontamos al pasado lejano, la raiz de los actuales usos y costumbres
las hallariamos desde la época prehispénica, previo al contacto con los penin-
sulares, puesto que la unidad politica minima era el “clan” o calpulli-calputin
en nahuatl, definido como un grupo de familias residentes en el mismo lugar
quienes escogian un representante ante el consejo tribal —hoy consejo de
ancianos en diversas comunidades—, compuesto por miembros prominentes
o ancianos de una serie de calpulli, los que, a su vez, nombraban a un gober-
nante llamado tlatoani-tlatoque." Lo mismo hallariamos durante el régimen
colonial con el cabildo de la republica de indios, sobre todo bajo un fendmeno
particular, la lucha de los pueblos, sujetos subordinados a las cabeceras de
republica que buscaron emanciparse de sus respectivas cabeceras y conver-
tirse en nuevas republica de indios con total autonomia; bajo dicha premisa,
continuaron durante el periodo de entreguerras 1810-1821 para convertirse en
ayuntamientos constitucionales bajo la vigencia de la Constitucion de Cadiz.
Asimismo, durante el primer siglo del Estado mexicano, en la provincia oaxa-
queiia, las poblaciones indigenas se reconfiguraron bajo dos municipalidades
autonomas, desde donde continuaron ejerciendo sus practicas democraticas;
primero de 1824-1857 en Ayuntamientos y Republica municipal, luego, de
1857-1922 en Municipios y Agencias municipales.?

Sin embargo, el antecedente mas inmediato sobre el sistema de usos y
costumbres para el nombramiento de las autoridades municipales se ubica
en el siglo XX, particularmente con la Constitucion oaxaquefia de 1922, a
partir de la cual continu6é una sola municipalidad, el Municipio Libre, mis-
mo que se configurd bajo una cabecera municipal, sede del ayuntamiento, y
las submunicipalidades, en tanto agencias municipales y de policia, las cua-

' Peter Gerhard, Geografia histérica de la Nueva Espaiia 1521-1821, p. 4.
2 Victor A. Zertuche Cobos, “Emancipacion de los pueblos de indios de la Sierra Cuicateca de Oaxaca
durante la Colonia: de sujetos a cabeceras entre 1668 a 1771”.
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les han permanecido subordinadas tanto a la jurisdicciéon municipal como al
ayuntamiento. Derivado de sus antecedentes previos del siglo XX, tanto las
cabeceras municipales como las submunicipalidades continuaron resistiendo
y ejerciendo sus practicas democraticas, tradiciones y usos y costumbres en
torno al nombramiento de sus autoridades.

Pero, al mismo tiempo, dicha municipalidad rapidamente fue hegemoni-
zada por los partidos politicos para el nombramiento de los ayuntamientos.
En ese periodo de hegemonia del Partido Revolucionario Institucional (PRI),
como lo refiere Valdivia Dounce, los pueblos indigenas ejercian el voto me-
diante su costumbre, pero al interior del sistema de partidos, es decir, los
ciudadanos indigenas votaban por el PRI utilizando sus propias formas de
eleccion, y el partido respetaba dichas formas con la condicion de que los
elegidos fueran registrados como sus candidatos.? También asi sefiala Bailon
que este fenomeno ocurrié en la mayoria de las municipalidades de Oaxaca,
en todos aquellos que escapaban de importancia econémica y poblacional; los
ayuntamientos siguieron designandose sobre la base de asambleas de carac-
ter comunitario, apegados a sus procedimientos tradicionales de designacion
donde el partido hegemonico les respetaba su derecho a proceder de esa ma-
nera a fin de ganar su lealtad en los procesos de eleccion federal y estatal.

Por citar un ejemplo, en las elecciones de 1965 eran 69 municipios en los
que habia competencia interna entre partidos politicos; en los otros 501 mu-
nicipios “los procedimientos de seleccion serian los de la comunidad (...) se
resolverian mediante sus usos y costumbres, que venian desde el siglo pasa-
do. Una vez electos por sus procedimientos internos, serian registrados por
el PRI como sus candidatos y, luego, se presentarian en los medios como
ayuntamientos en que habia triunfado (dicho partido). Sin embargo, aunque
la mayoria de los municipios estuvieron coaccionados por el PRI hasta prin-
cipios de la década de los noventa del siglo XX, solamente fue en la forma,
porque, en la practica, cada municipio realizaba el nombramiento de sus au-
toridades municipales a través de sus propias tradiciones democraticas y usos
y costumbres.

Maria T. Valdivia Dounce, “Elecciones por usos y costumbres en el contexto de las reformas
estatales oaxaqueias (1990-1998)”, pp. 258 y 254.

Moisés J. Bailon, “Derechos de los pueblos indigenas y conflictos municipales en Oaxaca en el siglo
XX. Las primeras siete décadas”, pp. 44 y 47.

5 Ibid., p. 63.
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1.2. Reconocimiento e instrumentacion

En 1990, Oaxaca fue una de las cinco entidades federativas que, previamente
al reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas en 1992 en el ar-
ticulo 4° de la Constitucion Federal, en su Constitucion local reconocid tanto
la existencia de la composicion étnica plural de la entidad como una serie de
derechos en diversos articulos; entre ellos, el 25 establecia que “en la ley se
estableceran el respeto a las tradiciones y practicas democraticas de las comu-
nidades indigenas”.® Dos afios mas tarde, en 1992, en una reforma electoral
se creo el Codigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del
Estado (CIPPEO) que, en su articulo, 17 sefialaba que “en aquellos municipios
cuyo proceso electoral se rija por el sistema de usos y costumbres se respetara
lo dispuesto por el (...) articulo 25 de la Constitucion particular”;’ pero, como
lo refiere Anaya Mufoz, el articulo 25 “era ampliamente ambiguo, por lo que
esta disposicion del CIPPEO significé poco en los hechos”.?

Luego, un afio después, en 1993, se reform¢ la Ley Orgénica Municipal, y
en su articulo 25 se establecio que “las elecciones municipales tendran lugar
en la fecha que determine el CIPPEO, en las que se respetaran las tradicio-
nes, usos, costumbres y practicas democraticas de las comunidades”;’ pero, al
igual que el contenido de la Constitucion como el del CIPPEO, esta disposi-

cion se mantuvo “por mucho tiempo como letra muerta”.!

Asi, en los primeros afos de los noventa del siglo XX, Oaxaca contaba
con tres diferentes disposiciones legales sobre el tema de los usos y costum-
bres, pero no habian tenido aplicacion concreta, aunque significaba “un paso
importante en el desarrollo de la politica del reconocimiento”, el cual tomd
mayores dimensiones hasta después del levantamiento del Ejercito Zapatista
de Liberacion Nacional (EZLN)!! de 1994 en Chiapas. Fue en 1995 cuando se
llevaron a cabo otras reformas tanto a la Constitucion local como al CIPPEO
para regular y poner en practica formalmente los usos y costumbres para el
nombramiento de las autoridades municipales.

6 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca; reforma bajo decreto No. 86, publicada

el 29 de octubre de 1990, articulos 12, 16, 25, 80, 126, 127 y 151.

Codigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del Estado.

Alejandro Anaya Mufioz, “La politica del reconocimiento en Oaxaca: La preservacion de una
gobernabilidad priista y el desarrollo del proyecto de autonomia indigena en el estado”, p. 271.

Ley Organica Municipal del Estado de Oaxaca, reforma publicada el 20 de noviembre de 1993.
Francisco Lopez Barcenas, “Elecciones por usos y costumbres en Oaxaca”, p. 356.

Alejandro Anaya Muioz, op. cit., p. 271.
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Primero, en mayo de 1995, se reformaron varios articulos de la Consti-
tucion local; entre ellos el 25, que en su ultimo parrafo establecidé que “la
ley protegera las tradiciones y practicas democraticas de las comunidades
indigenas, que hasta ahora han utilizado para la eleccion de sus ayuntamien-
tos”;!? luego, dicha ley a la que se referia la Constitucion era el CIPPEO, el
cual también en agosto del mismo afio se reformo y en su libro I'V,!3 reguld
exclusivamente y “aludi6 por primera vez”'* el tema de la renovacion de
las autoridades municipales o ayuntamientos mediante el sistema de usos
y costumbres; por lo tanto, fue este instrumento el que “legalizé los enton-
ces llamados usos y costumbres”, cuyo fin fue reglamentar las “tradiciones
y practicas democréticas de las comunidades indigenas”"> que habian sido
reconocidas en la Constitucion desde 1990 y con ello se materializé ple-
namente el “respeto a los procedimientos tradicionales de eleccion en el
sistema de cargos de las autoridades municipales”.!® Esta ultima reforma
reconocid6 el sistema politico electoral de los pueblos y comunidades indige-
nas de Oaxaca y colocé a dicha entidad “a la vanguardia en la politica del

reconocimiento en México y América Latina”.!”

Con este primer bloque de reformas, sobre todo con esta tultima al CIPPEO,
en el proceso electoral de 1995 se llevd a cabo por primera vez el nombra-
miento de las autoridades municipales por este nuevo “sistema de institucio-
nes electorales alternativo al sistema de partidos™® politicos. En noviembre
de ese afio, 412 de los 570 municipios nombraron a sus ayuntamientos por el
sistema electoral de usos y costumbres,'” lo que representd 72% del total de
los municipios que votaron bajo dicha modalidad.?°

Posteriormente, se gestd otro bloque de reformas. En 1997 se reformo de
nuevo el CIPPEO, con lo cual, sefiala Anaya Mufoz, “el contenido del libro

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca; reforma bajo decreto 278, publicada
el 13 de mayo de 1995, articulos 25,29 y 98.

Codigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del Estado de Oaxaca, reforma
publicada el 30 de agosto de 1995, articulos 109-113.

Victor L. Juan Martinez et al., Las otras elecciones. Los sistemas normativos indigenas en Oaxaca,
del reconocimiento a la praxis, p. 17.

Loc. cit.

Manuel Gonzalez y Francisco Martinez, El derecho y la justicia en las elecciones de Oaxaca, p. 383.
Juan Martinez et al., op. cit., p. 17.

Anaya, op. cit., p. 272.

Gonzalez y Martinez, op. cit., p. 383.

Dounce, op. ct., p. 258.
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cuarto fue ampliado y clarificado”.?! Por citar algunos articulos, el 110 esta-
blecié que por municipios de usos y costumbres se entiende aquellos que han
desarrollado formas de instituciones politicas propias, diferenciadas e inve-
teradas para la renovacion de sus ayuntamientos; aquellos cuyo régimen de
gobierno reconoce como principal 6rgano de consulta y designacion de cargos
para integrar el ayuntamiento a la asamblea general comunitaria de la pobla-
cion que conforma el municipio u otras formas de consulta a la comunidad,
o aquellos que por decision propia, por mayoria comunitaria, opten por el
régimen de usos y costumbres; por su parte, el articulo 118 sefialaba que los
ayuntamientos electos bajo normas de derecho consuetudinario no tendran
filiacion partidista.??

Un afo mas tarde, en 1998, primero se reformo6 de nuevo la Constitucion,
la cual mantuvo el articulo 25, pero se agregé un parrafo al articulo 98;%3 me-
ses después, también se reform¢ el libro IV del CIPPEO relativo a la eleccion
de autoridades municipales por usos y costumbres. Asimismo, en ese afio se
cred la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Esta-
do,?* la cual reconocid, entre otros temas, la autonomia, misma que podra
gjercerse a nivel comunitario, municipal o regional por asociacion. Con este
segundo bloque de reformas, en 1998 se llevo a cabo el segundo proceso de
nombramiento de autoridades municipales; pasaron de 412 a 418 municipios
los que comenzaron a regirse por el sistema de usos y costumbres, nimero
que se mantuvo asi hasta 20112 porque en el proceso de 2013, el municipio
de San Andrés Cabecera Nueva, se cambi6 al régimen de partidos politicos;
desde entonces son 417 municipios los que se rigen por usos y costumbres.

Ademas de los dos bloques de reformas legales durante la década de los
noventa sobre el reconocimiento e instrumentacion del sistema de usos y cos-
tumbres, en estas ultimas dos décadas se han llevado a cabo otras reformas
constitucionales y reglamentarias para fortalecer dicho sistema. Uno de los

21
22

Anaya, op. cit., p. 272.

Cadigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del Estado, reforma publicada el 9 de
octubre de 1997.

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, reforma bajo decreto 153, publicada
el 8 de marzo de 1998.

Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca.

Anaya, op. cit., p. 272.

Juan Martinez, “Innovando la tradicion. Autonomia indigena, representacion politica y
gobernabilidad en Oaxaca”, p. 103.

23
24

25
26
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aspectos principales que se ha estado reformando es justamente la denomi-
nacion de este sistema alternativo. Si bien previamente al inicio de su reco-
nocimiento, se apreciaban como formas de organizacion colonial, costumbres
representativas, practicas consuetudinarias, entre otras, tras el inicio de las
primeras reformas, la Constitucion oaxaqueiia se refirid como tradiciones
y practicas democraticas; el CIPPEO, como sistema de usos y costumbres;
la Ley Organica Municipal, como tradiciones, usos, costumbres y practicas
democraticas, por lo que se atribuye al CIPPEO haber legalizado en 1995
formalmente esta practica de las comunidades indigenas para renovar a sus
autoridades municipales como sistema de usos y costumbres.

Luego, en la reforma del CIPPEO de 1997, se refiri6 a las reglas de las
comunidades indigenas o sistema de usos y costumbres como “Normas de
Derecho Consuetudinario”; dicha expresion fue reemplazada en 2012 por la
de “Sistemas Normativos Internos” (SNI) y asi quedd expresado en el libro
VI del CIPPEO —De la renovacion de los ayuntamientos en municipios que
electoralmente se rigen por sistemas normativos internos—.27 En 2015, la
denominacion de SNI fue adoptada por la Constitucion local;?® asimismo,
fue incorporada en la nueva Ley de Instituciones Politicas y Procedimientos
Electorales del Estado de Oaxaca en julio del mismo afio, ley que sustituyd
al CIPPEQ, aunque fue invalidada por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCIN) en octubre de ese mismo afio, siendo en 2017 cuando finalmente
quedo integrado en el libro VII de esta nueva ley.?’ Sin embargo, pese a esta
nueva denominacion, en la cotidianidad de las comunidades indigenas se si-
gue autodenominando como “usos y costumbres”.

1I. Autonomia indigena entre limitaciones, conflictos y
potencialidades

I1.1. Autonomia acotada

Partimos concretamente de la unidad politica basica del Estado mexicano,

misma que adoptaron las entidades federativas, el municipio, pilar del federa-
27 Cédigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del Estado, reformado bajo Decreto

No. 1335, publicado el 10 de agosto de 2012.

28 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, reforma bajo decreto 1263, publicada

el 30 de junio de 2015.

Juan Martinez et al., Las otras elecciones. Los sistemas normativos indigenas en Oaxaca, del

reconocimiento a la praxis, pp. 17-18.
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lismo, constituyendo el tercer nivel de gobierno como institucion auténoma.
A través de dicha institucion, se ha venido ejerciendo el gobierno local de
los pueblos, adoptando el régimen de elecciones por partidos politicos en el
periodo posrevolucionario. Asi, tenemos que, en Oaxaca, hasta finales de la
década de los ochenta del siglo pasado, prevalecio, por un lado, el régimen de
elecciones por partidos politicos y, por otro, de facto las elecciones por usos
y costumbres; esto ultimo fue reconocido a partir de 1990 y se instrumentd
en 1995. Desde entonces, coexisten a nivel municipal formalmente dos regi-
menes o sistemas de elecciones de ayuntamientos o autoridades municipales.

Este segundo sistema alternativo forma parte de las prerrogativas conquis-
tadas en la lucha por el reconocimiento de la existencia de los pueblos indi-
genas y su derecho a la libre determinacion, traduciéndose como un derecho
colectivo politico-electoral el cual, junto con los derechos a la autonomia y
al autogobierno, fue reconocido constitucionalmente a nivel federal en 2001.
Por ello, Oaxaca se coloco a la vanguardia desde la década de los noventa del
siglo XX. Sin embargo, no se hacia referencia directamente a la expresion de
autonomia indigena, sino como un nuevo o alternativo sistema politico-elec-
toral: el de usos y costumbres. Fue en el contexto del movimiento del EZLN,
a partir de 1994, comenzaron a discutirse las posibilidades practicas de la
autonomia en tres distintos niveles: comunal, municipal y regional, y que fue
contemplada en los Acuerdos de San Andrés Larrainzar de 1996; pero aunque
con la reforma constitucional de 2001 se reconoce el derecho a la autonomia,
no se definié la modalidad o nivel para ponerse en practica.’”

Asimismo, en Oaxaca, la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas de 1998 reconocio6 la autonomia en sus tres niveles, definiéndola
como la expresion de la libre determinacion de los pueblos y comunidades
indigenas para adoptar por si mismos decisiones e instituir practicas propias
relacionadas con su cosmovision, territorio, tierra, recursos naturales, orga-
nizacion sociopolitica, administracion de justicia, educacion, lenguaje, salud,
medicina y cultura. Sin embargo, mas alla de ello, no se instrumentd como
tal la diferencia del sistema de elecciones por usos y costumbres, sino que
cada comunidad, de manera independiente con ese marco legal y el articulo
2° constitucional de la reforma de 2001, de alguna u otra manera, se ha apro-

30 Satil Velasco Cruz, “La autonomia indigena en México. Una revision del debate de las propuestas

para su aplicacion practica”, pp. 72-74.
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piado de algunos alcances de dicha autonomia, como puede ser en el tema de
justicia, territorio y organizacion sociopolitica.

Lo anterior significa que existe tanto un reconocimiento limitado de la auto-
nomia indigena como una instrumentacion o puesta en practica también limita-
da o acotada. En principio, dicha limitacion responde directamente a ese pilar
del federalismo, el municipio libre, porque todas las comunidades indigenas
se encuentran bajo la jurisdiccion politica y administrativa de esta institucion.
Luego, con el reconocimiento e instrumentacion de los usos y costumbres para
el nombramiento de los ayuntamientos, asi como con la LDPCI de 1998 y la
reforma constitucional de 2001, se ha categorizado dicho sistema alternativo co-
mo un ejercicio de autonomia indigena, misma que se ejerce a nivel municipal,
y frente a este nivel se ubican las mayores restricciones de la autonomia.

Por un lado, en la mayoria de los casos, la autonomia se restringe uni-
camente a la cabecera municipal, sede del ayuntamiento, excluyendo a las
submunicipalidades que, aunque pueden ejercer sus usos y costumbres para
nombrar a sus autoridades comunitarias, quedan subordinadas a los ayunta-
mientos en tanto auxiliares de estos y no cuentan con presupuesto para ejer-
cer funciones reales de gobierno. Por otro lado, otro acotamiento mayor es
que este ejercicio de autonomia se limita inicamente al nombramiento de los
ayuntamientos, cuya estructura es la misma del municipio libre, la tradicio-
nal que reconoce el articulo 115 de la Carta Magna, cuyo ejercicio del poder
publico es jerarquico.

Por tanto, la experiencia de autonomia indigena oaxaquefia, con estas dos
restricciones a nivel municipal, se aproxima al ejercicio o a una parte de la
autonomia politica; ese es el “derecho a la autonomia politica indigena”>! en
Oaxaca, que también puede definirse como una autonomia politica electoral,
sobre todo porque no existe una autonomia indigena a nivel municipal, sino
dos sistemas politico-electorales de nombramiento de autoridades o ayunta-
mientos municipales: el de partidos politicos y el de usos y costumbres. Con
ello, dicha autonomia representa por si misma, sin duda, la mayor limitacion a
los derechos humanos colectivos politico-electorales de libre determinacion,
autonomia y autogobierno de los pueblos y comunidades indigenas de los 417
municipios oaxaquefios que se rigen por usos y costumbres.

31 Juan Martinez et al., Las otras elecciones. Los sistemas normativos indigenas en Oaxaca, del

reconocimiento a la praxis, pp. 17-18.
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IL.2. Conflictos municipales

Quizé los conflictos mas visibles dentro del ejercicio de los usos y costum-
bres para el nombramiento de autoridades municipales son los electorales y
poselectorales, los cuales emergieron a partir del segundo proceso electoral
en 1998 cuya particularidad ha sido que se judicializaron desde el primer
momento, lo cual permiti6 abrir un nuevo camino para el acceso a la justicia
electoral de los pueblos y comunidades indigenas, pero también dio lugar
a otros conflictos. Por citar algunos casos, en ese proceso el municipio de
Asuncion Tlacolulita al transitar del régimen de partidos politicos a usos y
costumbres, tras su jornada la autoridad electoral validé dicho nombramien-
to, pero el Congreso local anuld la eleccion; en virtud de ello, los ciudadanos
presentaron ante el TEPJF “el primer juicio para la proteccion de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano (JDC), de un municipio con practicas
de usos y costumbres”.3? El tribunal anul6 el decreto del Congreso y ordend
una eleccion extraordinaria, pero al no haber condiciones para realizarla, el
Congreso nombro un administrador municipal para que se hiciera cargo del
municipio.* Por tanto, fue “después de un largo conflicto poselectoral, [cuan-
do dicho municipio] reafirmo su sistema de eleccion por sistemas normativos

internos”.34

Otro caso en el mismo proceso que se convirtid en el segundo municipio
que interpuso un JDC, fue el de Santiago Ixtayutla cuyo conflicto derivo tras
haber ganado el candidato respaldado por el pueblo, pero el cacique local pro-
voco que dicha jornada terminara en una trifulca, convocando a otra asam-
blea para imponer a otro cacique, nombramiento que la autoridad electoral
declaro invalida, pero el Congreso local la aprobo; ante ello, el movimiento
por los usos y costumbres que emergi6 de la comunidad interpuso un juicio;
bajo dicha presion el Congreso decretd que se realizara una nueva jornada
electoral.’> Con lo anterior, el municipio de Santiago Ixtayutla impulsé un sis-

32 Angélica Castro y Miguel A. Vasquez, “Reformas y transicion de los sistemas normativos internos

en Oaxaca. Veinte afios edificando autonomia”, p. 83.

Educa A. C., “Conflicto politico electoral en Asuncion Tlacolulita: 1998-199”, apud Angélica Castro
y Miguel A. Vasquez, “Reformas y transicion de los sistemas normativos internos en Oaxaca. Veinte
anos edificando autonomia”, p. 83.

Castro y A. Vasquez, op. cit., p. 83.

Miguel A. Vasquez de la Rosa er al., “Santiago Ixtayutla”, apud Angélica Castro y Miguel A.
Vasquez, “Reformas y transicion de los sistemas normativos internos en Oaxaca. Veinte aflos
edificando autonomia”, pp. 83-84.

33

34
35
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tema mixto o hibrido de eleccion en municipios por usos y costumbres, el cual
consiste en la realizacion de asambleas para preparar los criterios de nombra-
miento: la jornada electoral se lleva a cabo en urnas con planillas de colores,
sistema al cual se incorpor6 la participacion de las agencias, asi como de las
mujeres y los jovenes.3¢

Posteriormente a estos casos, que seguramente no fueron los tnicos, en el
proceso electoral de 2001, se generaron 122 conflictos; en 2004, 66; en 2007,
52; en 2010, 82, y en el proceso de 2013, 144 municipios los que presentaron
controversias internas.>” En el proceso de 2010, de los 82 municipios que pre-
sentaron conflictos, en 50 de ellos o no se realizaron elecciones o fueron anu-
ladas por los tribunales, razon por la cual “en ese medio centenar hubo que

nombrarse a administradores municipales”.33

A raiz y a la par de estos conflictos, los cuales han escalado considerable-
mente durante estos primeros 25 afios, han derivado otros, particularmente
dos. El primero es la figura del “administrador municipal”, la cual se ha ve-
nido imponiendo desde arriba, por el Congreso local y por el Ejecutivo, en
aquellos municipios donde se generan conflictos poselectorales en tanto no
se resuelvan las impugnaciones, periodo que va desde algunos meses hasta
el trienio completo o incluso mas tiempo; dicha figura recae en una sola per-
sona ajena totalmente al municipio. El primer administrador se impuso tras
el conflicto de Tlacolulita, en 1999; figura que, como apunta Juan Martinez,
“no han sido sino instancias de intermediacion y control del gobierno hacia
los municipios”; pero sobre todo a partir de la segunda década del siglo XXI,
“tornaron también en un mecanismo de manejo de los recursos, que eran usa-
dos como caja chica de los partidos politicos o de los legisladores que desig-

naban a quienes ocupaban esas posiciones”.>’

Sin embargo, hasta hace poco, dicha figura comenzé a restringirse. En
2017, la Sala Superior, al resolver los recursos SUP-REC-1207/2017 y SUP-
REC-1177/2017, adoptd un nuevo criterio en torno a la figura del administra-
dor, ordenando que, para llevar la administracion municipal, las comunidades
del municipio a través de sus maximas autoridades —asamblea general—

36 Castro y Vasquez, op. cit., p. 84.

37 Ibid., p. 87.

38 Victor L. Juan Martinez et al., Las otras elecciones. Los sistemas normativos indigenas en Oaxaca,
del reconocimiento a la praxis, p. 22.

¥ Id.
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designaran una autoridad municipal provisional, integrada por un érgano o
consejo colegiado conformado por representantes de cada una de las comuni-
dades; dicha autoridad fungiria hasta que se lleve a cabo la nueva eleccion del
ayuntamiento. En 2020, continud este criterio con mayor precision; por ejem-
plo, en el caso SUP-REC-59/2020, se denomin6 al 6rgano colegiado como
Concejo Municipal sin la limitacion maxima de 60 dias, sino por el tiempo
necesario en tanto se lleve a cabo la eleccion extraordinaria, tal como sucedid
en el municipio de San Miguel Santa Flor en donde dicho Concejo estuvo vi-
gente por mas de un afio.

El segundo conflicto, hasta cierto punto negativo, consiste en el uso cada
vez mayor de las planillas de colores, opcion que fue adoptada por Ixtayutla
como un mecanismo mixto para nombrar a sus autoridades. Desde entonces,
una diversidad de municipios ha optado por este mecanismo. Entre las venta-
jas que pueden vislumbrarse con esta opcion, esta justamente evitar conflictos
electorales y poselectorales, puesto que se genera hasta cierto punto mayor
control y organizacion durante la jornada electoral; por ejemplo, en el proceso
electoral de 2016, de los 16 métodos o formas de eleccion que se registraron,
en 54 municipios se llevaron a cabo elecciones por planillas.*

Sin embargo, al ser este un mecanismo cuyos elementos centrales son las
urnas, casillas, boletas y el voto secreto, se atenta y se desvirtian los usos y
costumbres, las tradiciones y las practicas democraticas de las comunidades.
Por otro lado, el uso de este método ha incorporado, aunque no es exclusivo
porque los otros métodos también han venido incurriendo en estas practicas,
el proselitismo: campafias o promocioén del voto por parte de las distintas
planillas o candidatos, al grado de que hay municipios en donde desde uno
o dos anos antes del nombramiento de las nuevas autoridades, comienzan a
promocionarse. Al respecto, Castro y Vasquez refieren que “en algunos ca-
sos, los candidatos utilizan recursos propios; en otros, los recursos publicos,
para impulsar las campanas y favorecer a uno de los candidatos. En 2004, las
empresas constructoras o las cerveceras empezaron a financiar las campanas
a cambio de contratar sus servicios cuando estuvieran en el poder”.#! Pero en
los ultimos trienios, son los despachos juridicos y contables establecidos en la
capital los que financian dichas campafias.

40 Resultados Electorales 2016, Sistemas Normativos Indigenas, IEEPCO.
41 Castro y Vasquez, op. cit., p. 88.
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Asimismo, esta opcion ha tendido a partidizar los procesos comunitarios,
puesto que a la practica del proselitismo se suma la eleccion de colores afi-
nes a los distintos partidos politicos con los que se identifican o militan en
los procesos estatales o federales, tales como el rojo, verde, amarillo, azul y
ahora también guinda, entre otros; esto da lugar también a la permeabilidad
de ciertos partidos politicos para controlar, desde el exterior, estos procesos y
garantizar apoyo en futuras elecciones; asi lo manifiestan Castro y Vasquez:
“Aunque la ley lo impide, la intervencion de los partidos politicos en los pro-
cesos de renovacion de autoridades continuia siendo recurrente, de manera

sutil y disfrazada”.4?

Otro conflicto que se ha tornado muy visible es la lucha interna por el po-
der municipal, sobre todo para controlar los recursos publicos. Valdivia refiere
que a finales del siglo pasado, cuando recientemente se pusieron en practica los
ayuntamientos por usos y costumbres, los cargos eran un servicio comunitario
y quienes los desempenaban no recibian ningun pago; es decir, eran gratuitos,
por lo que tanto el tequio como el ejercicio del cargo gratuito constituian “dos
de los grandes mecanismos que han servido a las comunidades indigenas para
mantener la cohesion interna como una forma alternativa de supervivencia so-
cial”®® Sin embargo, a la fecha, casi todas las autoridades municipales perciben
una remuneracion por el ejercicio del cargo, por lo que se ha convertido en una
disputa interna por ocupar e€sos espacios para percibir un ingreso, pero princi-
palmente para controlar y disponer del presupuesto piiblico municipal que tam-
bién a principios de este siglo aument6 considerablemente.

Este fenomeno ha sido la principal causa de los conflictos electorales y po-
selectorales, en virtud de que se configuran por lo menos dos grupos: aunque
a la jornada electoral lleguen varios grupos abanderados por los candidatos
participantes, tras gestarse el conflicto electoral se reconfiguran solamente en
dos; es decir, se establecen alianzas por afinidad para disputarse el poder a
partir de ese momento por la via judicial. Dicha division interna se ha ve-
nido polarizando porque no concluye tras la jornada, sino que se mantiene
incluso después de que los tribunales resuelven los litigios, en los que siem-
pre un grupo es el triunfador y el otro, el perdedor. Generalmente, estos dos
grupos han emergido; por un lado, los que apoyan a la familia caciquil la cual
se ha apropiado por varios trienios del poder municipal, y, por otro lado, por

4
43

Loc. cit.
Dounce, op. cit., p. 254.
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quienes impulsan una propuesta alternativa respaldada por el pueblo; aunque
también en los ultimos afos se han configurado nuevos grupos caciquiles,
y son dichas familias las que abanderan cada grupo en disputa por el poder
local.

I1.3. Posibilidades para el autogobierno

Frente a la autonomia politica indigena que ejercen los 417 municipios oa-
xaquenos desde hace mas de 25 afios, experiencias que han caminado de
la mano con una serie de conflictos internos, salta a la luz una nueva auto-
nomia politica indigena en México, igualmente dentro de los margenes del
Estado; se trata de una autonomia mucho mas completa o radical, la cual
se ha manifestado por el autogobierno indigena municipal o, literalmente,
en el municipio indigena. Esta nueva autonomia a nivel municipal surgi6
desde la emergencia indigena en el occidente de México, en Michoacan, en
la comunidad indigena purépecha de Cheran.** Dicha emergencia se dio a
principios de la segunda década de este nuevo milenio luego de que el 2 de
noviembre de 2011 la Sala Superior del TEPJF en una resolucion paradig-
matica —SUP-JDC-9167/2011—* reconociera a Cheran en tanto comuni-
dad indigena y cabecera municipal que cuenta con los derechos colectivos
de libre determinacion y autonomia para nombrar a sus autoridades munici-
pales a través de sus propios usos y costumbres.

Hasta aqui, Cheran se equiparaba con los 417 municipios oaxaquefios que
se rigen por dicho sistema; sin embargo, este municipio fue mas alla de la ex-
periencia oaxaqueia al demandar también el cambio de su forma y estructura
de gobierno municipal para conformarla de acuerdo con su logica organizati-
vay con las autoridades colectivas, pasando, asi, del ayuntamiento tradicional

44 Tras el saqueo y destruccion de los bosques del territorio de Cheran en los altimos 3 afios inmediatos

a 2011 por el crimen organizado, en complicidad con las autoridades municipales y policias, asi
como nula atencion del Gobierno estatal y federal para brindar seguridad a esta comunidad, el 15
de abril de 2011 inici6 una insurreccion popular que detono en la expulsion del crimen organizado,
destitucion del ayuntamiento y desarme de los policias, asi como la expulsion de los partidos
politicos; pero, sobre todo, desembocd en la lucha por la reivindicaciéon como comunidad indigena,
de sus derechos colectivos de libre determinacion, autonomia y autogobierno. Cheran fue hasta 2011
uno de los 113 municipios michoacanos que se regian por el sistema o régimen partidista; a partir de
2012, es el unico municipio que se rige por usos y costumbres.

Sentencia definitiva dictada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, bajo el expediente SUP-JDC-9167/2011 de fecha 2 de noviembre de 2011, sobre la
comunidad indigena de Cheran, Michoacén, pp. 194-195.
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del municipio libre contemplado en el articulo 115 constitucional a una serie
de consejos encargados de la representacion del municipio encabezados por
el Concejo Mayor de Gobierno Comunal, mismo que supli6 la figura del pre-
sidente municipal*® y esta representado por 12 comuneras y comuneros de los
cuatro barrios que configuran la comunidad cuyas funciones y atribuciones
las ejercen de forma horizontal y sujetas en todo momento tanto a las asam-
bleas de los barrios como a la asamblea general como maxima autoridad. Es
decir, esta nueva experiencia de autonomia que emergié en Michoacan no se
limito solo a cuestiones de cardcter electoral para nombrar a sus autoridades,
sino también para gobernarse con sus propias instituciones politicas por usos
y costumbres.

Con lo anterior, Cheran sent6 el precedente judicial a nivel nacional en
cuanto a la reivindicacion de los derechos politico-electorales de las comuni-
dades indigenas para autogobernarse a nivel municipal, tal como lo establece
el articulo 2°, apartado A, fraccion III de la Carta fundamental; y, con ello,
se convirtid en el primer municipio indigena en la historia de Michoacén y
de México. Se trata del primer autogobierno indigena a nivel municipal o
municipio indigena, tal como lo confirm¢é la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) en 2014 tras resolver la Controversia Constitucional 32/201%" a
través de la cual la SCIN reconocid la doble personalidad de Cheran, en tanto
comunidad indigena del pueblo Purépecha y como municipio indigena repre-
sentado por su Concejo Mayor de Gobierno Comunal.

Con este caso, a partir de la segunda década del siglo XXI, se abri6 una
nueva posibilidad o alternativa en el terreno politico-judicial para reivindicar
el derecho a la autonomia a través del autogobierno indigena a nivel municipal
en México. Luego de Cheran, en Michoacan, estan los municipios de Guerre-
ro, Chiapas y Morelos cuyas comunidades indigenas que integraban munici-
pios regidos por partidos politicos decidieron también transitar al sistema de
usos y costumbres.

Por tanto, es a la luz de este nuevo fenomeno de autonomia que habria que
repensar lo que estd sucediendo en Oaxaca con los municipios que se rigen
por usos y costumbres, pero también los que se rigen por partidos politicos,

46 Orlando Aragén Andrade, “Transformando el constitucionalismo transformador. Lecciones desde

la experiencia politico-juridica de Cheran, México”, pp. 348 y 354.
Resolucion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre el Juicio de Controversia
Constitucional JCC-32/2012, mayo de 2014.
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sobre todo aquellos cuya poblacion es indigena, afromexicana o se autoads-
cribe. La autonomia indigena en Oaxaca se limita particularmente al primer
contenido fundamental del derecho al autogobierno que definié el TEPJF en
su resolucion sobre Cheran;* es decir, solo a nombrar a sus autoridades por
sus usos y costumbres. Por ello, en Oaxaca no se habla como tal del autogo-
bierno municipal en tanto dimension politica del derecho a la libre determi-
nacion y manifestacion concreta de la autonomia, sino que se hace referencia
a una cuestion mas acotada: autonomia politica electoral o directamente mu-
nicipios que se rigen por usos y costumbres. Tampoco estd reconocido ni se
hace referencia al municipio indigena, puesto que la Constitucion local solo
reconoce y regula el municipio libre como base de su organizacion politica y
administrativa cuya eleccion de los ayuntamientos se rige, por un lado, a tra-
vés del sistema de partidos politicos y, por otro, con los sistemas normativos
internos o usos y costumbres.

En el marco de este contraste, visibilizamos algunos destellos que perci-
bimos en Oaxaca en la ultima década y que contienen cierta potencialidad o
posibilidades para repensar la actual autonomia acotada hacia el autogobierno
municipal o municipio indigena y autogobierno comunitario o submunicipal.
Quiza el fenémeno o destello mas visible o con mas fuerza hasta ahora y que,
por lo mismo, en ¢l habria que poner mayor atencion desde distintos espacios
para que pueda encauzarse y se convierta en una alternativa para el resto de
municipios y comunidades indigenas y afromexicanas sea el que se esta ges-
tando entre las cabeceras municipales y las submunicipalidades —Agencias
Municipales y de Policia— tanto de municipios que se rigen por partidos po-
liticos como los que se rigen por SNI. Dicho fenémeno no lo incluimos como
conflicto en la primera parte de este apartado porque, de entrada, si es un
conflicto, pero no negativo, sino todo lo contrario; tiene potencialidades im-
portantes que estan cuestionando justamente la actual autonomia politica in-
digena o electoral, la cual esta abriendo, hasta ahora, dos frentes para ejercer
el autogobierno: el municipal y el comunitario.

La principal demanda en disputa por las submunicipalidades es la distri-
bucion equitativa y proporcional de los recursos publicos que llegan directa-
mente a las cabeceras municipales y son ejercidos por los ayuntamientos; es
decir, “los conflictos no se reducen al ambito estrictamente electoral, [sino

48 Resolucién de la Sala Superior del TEPJF, SUP-JDC-9167/2011, pp. 136-137.
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también] con la manera en que se distribuyen los recursos entre la cabecera
municipal y sus agencias”* Esta disputa, en algunos casos, ha dado lugar a
los conflictos electorales-poselectorales; en otros mas, derivado de estos con-
flictos, ha emergido la iniciativa para demandar la autonomia comunitaria y
el presupuesto directo.

Otro destello es el que se suscito en el proceso electoral federal intermedio
de junio de 2021 en la renovacion de los 153 ayuntamientos que se rigen por
partidos politicos en el municipio de San Pablo y San Pedro Teposcolula de la
Mixteca Alta. La mayoria de ciudadanos no votd por ninguin partido politico
ni por el candidato independiente, sino por un ciudadano no registrado en la
boleta electoral para presidente municipal, quien obtuvo 891 votos frente a
484 que obtuvo Morena como segundo lugar. Lo anterior no debe conside-
rarse un caso aislado, sino que constituye una clara muestra del hartazgo que
existe en la ciudadania hacia los partidos politicos.’® Asimismo, esto demues-
tra que el régimen de partidos politicos, asi como los SNI, no son las Unicas
opciones para nombrar a las autoridades municipales, ademas de que no se
gasto un solo peso en campafia o proselitismo.

En este mismo fendémeno, habria que incluir a los municipios que se rigen
por partidos politicos; pero en todas o en la mayoria de sus agencias munici-
pales y de policia se nombran a sus autoridades por usos y costumbres, mis-
mas que constituyen la mayoria en la jurisdiccion municipal tanto territorial
como poblacionalmente. También esta el caso en donde los municipios tienen
pocas agencias, pero cuya poblacion la mayoria es indigena, se autoadscri-
be como tal o son afromexicanos. En ambos casos, hay evidentes abusos de
autoridad tanto en las propias cabeceras como en las agencias, por lo que
representan claras posibilidades para repensar, primero, hacia el cambio de
régimen y, luego, hacia el autogobierno municipal o submunicipal.

Finalmente, un tercer destello es la terminacion anticipada del cargo de
las autoridades municipales que se rigen por SNI, luego de una reforma a la
Constitucion local en su articulo 113 en junio de 2015 con la cual se recono-
ci6 esta figura al senalar que “la asamblea general o la institucion encargada
de elegir a las autoridades indigenas, podra decidir por mayoria calificada la

49
50

Castro y Vasquez, op. cit., p. 88.

El diario mixteca, “Votan por ciudadano no registrado y gana”. Cfr. Pedro Matias, “Comunidad
mixteca recurre a tribunales para que se reconozca el triunfo de su candidato sin registro que gand
Teposcolula”.
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terminacion anticipada del periodo para el que fueron electas, de conformi-
dad con sus sistemas normativos y la Ley Organica Municipal”.>' Los casos
mas visibles se han presentado en el ultimo trienio municipal 2020-2022, tales
como el del pueblo Zkoots de San Mateo del Mar,>? Santiago del Rio,>* San
Cristobal Amatlan,>* San José Ayuquila® y San Martin Peras.>® Sus respec-
tivas asambleas decidieron revocar y dar por terminado anticipadamente el
ejercicio del cargo de estos ayuntamientos; entre las causas comunes en estos
casos, se encuentra el abandono y desatencion de las autoridades, actos de co-
rrupcion, ingobernabilidad, represion y persecucion, desvio de recursos, falta
de transparencia y rendicion de cuentas.

III. Reflexiones finales

El reconocimiento de los usos y costumbres para el nombramiento de mas de
400 ayuntamientos municipales oaxaquefios —autonomia politica indigena
o electoral— no ha sido mas que el reconocimiento de un largo proceso de
resistencia de las comunidades indigenas por mantener sus practicas y tradi-
ciones democraticas en torno a su gobierno local o comunitario. Sin embargo,
esta autonomia politica se reconocid y se ha venido instrumentando de forma
acotada, es decir, se limitd unicamente a nivel municipal para nombrar a los
ayuntamientos. Aunque también se reconocieron los usos y costumbres para
las submunicipalidades, estas contintian subordinadas a los ayuntamientos y
cabeceras municipales.

Dicha autonomia ha caminado de manera paralela con una serie de conflic-
tos negativos los cuales se manifiestan particularmente en cada proceso elec-
toral. Lo anterior se traduce de manera general en una constante y reiterada

5 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, reforma bajo decreto No. 1263,

publicada el 30 de junio de 2015, parrafo octavo adicionado en la fraccion I del articulo 113.
52 Mario Marlo, “El Pueblo Ikoots de San Mateo del Mar, destituyé el mandato de autoridades
municipales e instalara un concejo de administracion comunitaria”. Cfr. Educa, “San Mateo del Mar
sienta precedente historico con revocacion de mandato”.
Agencia IGAVEC, “En asamblea comunitaria acuerdan destitucion de autoridades de Santiago del
Rio™.
Luis I. Velasquez, “Declara Congreso terminacion anticipada de mandado en Amatlan”.
Agencia IGAVEC, “Revocara mandato de edil, San José Ayuquila™.
Exportador en noticias, “Asamblea comunitaria acuerda encarcelar a presidente y regidor de San
Martin Peras”.
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vulneracion de los derechos politico-electorales colectivos de libre determi-
nacion, autonomia y autogobierno de las comunidades indigenas oaxaquefias
sujetas al régimen de SNI; es decir, cada vez se lacera mas el tejido social y
el divisionismo sigue polarizandose al interior de diversos municipios, vis-
lumbrando también mayores actos de corrupcion, abusos de autoridad, pocas
obras publicas o de bajo impacto, asi como una inequitativa distribucion de
los recursos publicos hacia las submunicipalidades.

Por ello, a la luz de la nueva autonomia politica a nivel municipal, traduci-
da en el autogobierno o municipio indigena a partir del caso Cheran, es posi-
ble repensar la actual autonomia indigena oaxaquefia, pues, a partir de dicho
acotamiento o limitacion y los conflictos internos que la han acompafiado en
estas mas de dos décadas, existen posibilidades que podrian abonar hacia una
nueva reconfiguracion de los municipios oaxaquefios, tanto los que se rigen
por SNI como los que se rigen por partidos politicos. En virtud de ello, nos
aproximamos a las siguientes tres alternativas a manera de hipotesis.

Primera, para el caso de los municipios por usos y costumbres que solo
cuentan con la cabecera municipal o aquellas que actualmente no presentan
conflicto alguno con sus agencias, hay una oportunidad de fortalecer y cohe-
sionar su configuracion actual para transitar al autogobierno municipal. Se-
gunda, para el caso de los municipios que se rigen por partidos politicos, pero
sus agencias nombran a sus autoridades por usos y costumbres, la mayoria de
sus habitantes son indigenas, se autoadscriben o son afromexicanos, existe la
oportunidad de cambiar de régimen para convertirse en municipios indigenas
o luchar por el autogobierno submunicipal o comunitario. Tercera, consiste
basicamente, sobre todo a partir de la conflictividad que se esta visibilizando
entre ayuntamientos y las submunicipalidades, en luchar decididamente por
la autonomia y el autogobierno indigena submunicipal o comunitario, es de-
cir, por el cuarto nivel de gobierno.
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Discriminacion de jure y de facto a las
personas trabajadoras del hogar

Blanca Estela Melgarito Rocha®

Resumen:

El presente analisis es un primer avance de investigacion respecto del estado de la
cuestion y se centra en conocer los avances y desafios en México para superar la dis-
criminacion laboral de jure y de facto de las personas que trabajan en el hogar. Para
analizar la cuestion, el presente analisis aborda el problema de la discriminacion
historica a la que se ha enfrentado este sector, el cual parte de elementos culturales
arraigados en nuestra sociedad y se despliega en el Estado y su normatividad. La
propuesta metodoldgica se centrd en la investigacion documental, el analisis norma-
tivo y jurisprudencial.

Abstract:

This analysis focuses on knowing the advances and challenges presented by Mexican
regulations in order to overcome the labor discrimination to women who work in
the home. To analyze the issue, this analysis addresses the problem of historical
discrimination that this sector of the Mexican population has faced, which is based
on cultural elements rooted in our society and unfolds in the state and its regulations.
The methodological proposal focused on documentary research, normative and
Jjurisprudential analysis.

Sumario: Introduccion / 1. Trabajo doméstico o trabajo del hogar y reproduccion
del capital / II. Discriminacion de facto y discriminacion de jure en México
/ III. El Régimen Especial de las “Personas trabajadoras del hogar” / IV. De los
estandares internacionales a los que México se ha comprometido. Convenio 189 / V.
Conclusiones / Fuentes de consulta.

*  Politologa, maestra en estudios Latinoamericanos por la UNAM. Becaria de la Fundacion para la
Ciencia y la Tecnologia de Portugal (Fundagdo para a Ciéncia e a Tecnologia). Este articulo es una
primera version de un trabajo de investigacion mas extenso.
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Introduccion

En el afio 2022, la Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo (ENOE) infor-
moé que en México 58.8 millones de personas se encuentran en situacion de
ocupacion; de esa cantidad, 2.3 millones corresponden al trabajo doméstico
remunerado, 88% son mujeres y 12% son hombres. Las 1.8 millones de mu-
jeres que trabajan en el hogar lo hacen en promedio 30 horas a la semana, su
ingreso se ubica en 38 pesos por hora, 99% de ellas presta sus servicios sin
contrato por escrito, Unicamente 4% tiene acceso a servicios de salud y 28%
cuenta con prestaciones de ley.

Para analizar la cuestion, el presente andlisis se propone indagar el proble-
ma de la discriminacion laboral de las personas trabajadoras del hogar como
un problema social y juridico. El problema se aborda conceptualmente y se
argumenta la existencia de discriminacion historica de jure y de facto para
este sector. Este problema lo han analizado la academia y la sociedad civil
organizada en México; con base en sus resultados han enunciado los desafios
frente a la discriminacidn hacia este sector en el pais y también han construi-
do herramientas juridicas para su defensa. A pesar de que la solucion a este
problema es compleja y no puede limitarse a la creacion de instituciones, en
el presente articulo se aporta un esbozo acerca de la institucionalidad que se
esta construyendo en México para tal fin.

La propuesta metodologica se centra en la investigacion documental, el
analisis normativo y jurisprudencial. Se analizan los avances y desafios para
la consecucion de trabajo decente de las personas trabajadoras del hogar en
Meéxico.

Para su analisis, el presente texto se divide en tres partes: en la primera, se
recurre al pensamiento critico para dar cuenta de la relacion entre el desarro-
llo capitalista y el trabajo de reproduccion social, especificamente el trabajo
del hogar; en la segunda parte, se presenta el concepto de discriminacion y
algunos elementos histéricos que marcan la percepcion social de este trabajo;
en la tercera parte, se sintetiza la regulacion del trabajo del hogar en México
desde la perspectiva de los elementos que constituyen discriminacion de jure
y de facto a las personas trabajadoras del hogar.
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1. Trabajo doméstico o trabajo del hogar y reproduccion del
capital

Marx explica el trabajo como el elemento fundamental de la existencia hu-
mana; desde esta perspectiva, el trabajo es actividad y tiene elementos comu-
nes a todas las épocas y otros especificos a la época moderna. Las personas
trabajan, crean y reproducen su existencia; interactiian con la naturaleza, la
transforman conscientemente y en ese proceso “se produce la evolucion so-
cial”. Eric Hobsbawm explica este proceso y nos refiere que la base objetiva
del humanismo de Marx es su anlisis “del hombre como animal social”.!

El humano desarrolla la cooperacion y la division social del trabajo, pro-
duce excedentes que intercambia. Inicialmente, su intercambio tiene como
objeto el uso, es decir, el mantenimiento del productor y de su comunidad;
posteriormente, con el surgimiento del dinero, el intercambio, la produccion
de mercancias y la especializacion del trabajo, se crean las bases para la acu-
mulacion del capital; de esta forma, las relaciones sociales se van transfor-
mando hasta pasar de la forma mercantil simple a la mercantil capitalista.

En este proceso, la humanidad se aleja de la relacion primitiva con la na-
turaleza y toma forma la separacion del trabajo libre con respecto a las condi-
ciones objetivas de su realizacion, al medio de trabajo y al material de trabajo
hasta alcanzar en el capitalismo la separacion entre productor y medios de
produccioén, por lo que las personas que trabajan quedan reducidas a fuerza
de trabajo.

Es en este sentido que Marx y Engels distinguen la forma especifica de
produccién de la vida material como el “primer hecho histoérico”; esto es, “la
produccion de medios indispensables para la satisfaccion de necesidades”, es
decir, “la produccién de la vida material misma”.> En términos especificos,
mientras el trabajo 1til tiene existencia en distintas épocas de la historia de
la humanidad y se realiza en relacion directa entre la cosa y las personas, el
trabajo abstracto, sustancia de valor, refiere a la actividad social bajo condi-
ciones mercantiles.

Bajo el capital, el trabajo concreto se subordina al trabajo abstracto orien-
tado hacia la produccion de valores de cambio para la reproduccion ampliada

1
2

Eric J. Hobsbawm, Formaciones economicas precapitalistas, p. 12.
Carlos Marx y Federico Engels, La ideologia alemana, p. 28.
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del capital, y asume la forma asalariada y fetichizada; como consecuencia, el
capital avanza en el desarrollo de las fuerzas productivas de la sociedad en su
conjunto y tiende a expandirse en tiempo y espacio, subsumiendo realmente
la vida en su conjunto.

En este marco, el trabajo doméstico o trabajo del hogar ha aportado trabajo
util para toda sociedad® y ha estado presente en distintas épocas; subsumido
bajo el capital, este trabajo no pagado, o pagado por debajo de su valor, aporta
un importante resorte al sistema. Desde el pensamiento critico, esta aporta-
cion se explica por la reproduccion sistémica. Si bien se le considera como una
actividad improductiva porque no agrega valor de forma directa al proceso de
produccion capitalista, un analisis de fondo permite comprender que su apor-
tacion se encuentra en la esfera de la reproduccion social dada su condicion
de subordinacion al capital.

Marx explica como trabajo productivo aquel que “produce plusvalor para
el capitalista o que sirve para la autovalorizacion del capital”* Alrededor de
esta nocion, han emergido diversas interpretaciones y entre ellas estd la que
recupera la nocion marxiana de trabajador colectivo; desde esa perspectiva
son productivos aquellos trabajos directamente involucrados en la produccion
de valor y otros relacionados con la esfera de la reproduccion; basta con ser
organo del obrero colectivo. Esto incluye distintos trabajos que se pueden ubi-

car al “margen de los productores directos de valor”,> pero que se encuentran

involucrados en la esfera productiva como “parte integrante del obrero colec-

tivo”:® no producen solamente mercancias, sino sustancialmente plusvalor;

producen para el capital y quedan subordinados a él.”

Ruy Mauro Marini agrega a esta perspectiva que la reproduccion del ca-

pital “no se agota en la esfera de la produccion”?® sino que se desdobla en la

circulacion y la distribucion, para cuyo desarrollo se hacen necesarias acti-
vidades del tipo productivo como son aquellas que afiaden valor o “hacen

El trabajo “doméstico” del latin domus “casa” o como explica la Real Academia Espafiola
“Perteneciente o relativo a la casa u hogar”.

Adrian Sotelo Valencia, Los rumbos del trabajo. Superexplotacion y precariedad social en el siglo
XXI, p. 53.

Ruy Mauro Marini, “El concepto de trabajo productivo”, p. 276.

Loc. cit.

Ibid., p. 279.

Ibid., p. 277.
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rentable al capital”” y otras del tipo improductivo, como son aquellas cuya
remuneracion corresponde a gastos de plusvalia, en esta categoria se ubica a
las personas trabajadoras domésticas, asi como otras actividades como son las
que realizan las personas burdcratas, servidores publicos “por muy necesarios

que sean para el capital y al régimen politico™.!

Esta perspectiva compleja se fortalece con las aportaciones de importantes
pensadoras feministas, entre ellas, Silvia Federici, quien en su analisis pone el
acento en la centralidad del trabajo no remunerado de la mujer en el hogar co-
mo sostén fundamental de la reproduccion capitalista.!! Explica que el sistema
capitalista separa la esfera de la produccion y la reproduccion; sin embargo, la
segunda es central para que la primera se sostenga. En este sentido, para com-
prender el capitalismo es necesario ampliar la perspectiva e incluir en el analisis
no solamente a los trabajadores asalariados, sino también a otros sujetos socia-
les, entre ellos, las mujeres y el trabajo que ellas aportan en el hogar.

Federici centra su analisis en la constitucion del trabajo de reproduccion
como la actividad de “reproducir individuos como fuerza de trabajo™,'” el cual
ha sido feminizado como trabajo de mujeres, se le ha separado de la esfera de
las relaciones econdmicas y “excluido a la esfera de lo privado y personal”;'3
todo ello ha contribuido a la invisibilizacion y devaluacion de esta actividad.
Una vez que el trabajo de las mujeres fue concebido como “no trabajo”, se
convirtié en “recurso natural, disponible para todos:!* las mujeres trabajan
sin recibir salario y, si lo reciben, es tendencialmente pagado por debajo de su
valor, y, mas aun, pagado por debajo del que reciben sus pares hombres por
igual trabajo. Ello ha sentado las bases para la feminizacion de la pobreza.

Para Federici, el orden social capitalista tiene como base el trabajo repro-
ductivo de las mujeres, quienes aportan a la reproduccion social fuerza de
trabajo no pagado; esto se ha constituido a partir de un proceso historico en el
cual la institucion de la familia adquirid las caracteristicas modernas tal cual

la conocemos actualmente como “centro de reproduccion de la fuerza de tra-

bajo”;'3 en ella, se ha considerado como natural el trabajo femenino. Esto se

Loc. cit.

10 Ibid., p. 280.

Silvia Federici, “Feminismo y marxismo: Notas sobre género en El capital de Marx”.
Silvia Federici, Reencantar el mundo. El feminismo y la politica de los comunes, p. 48.
13 Ibid., p. 49.

Silvia Federici, Caliban y la bruja. Mujeres, cuerpo y acumulacion originaria, p. 148.
15 Ibid., p. 145.
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complejiza a partir del surgimiento de la moderna figura del ama de casa'® en

el siglo XIX, “centrado en el trabajo reproductivo no pagado del ama de casa

a tiempo completo™.”

De esta forma, concluye la autora, el sistema del capital sienta sus bases
sobre la extraccion de trabajo impago a las mujeres del cual el sistema ca-
pitalista y sus personificaciones se han beneficiado historicamente desde la
acumulacion originaria porque la fuerza de trabajo no pagada o pagada por
debajo de su valor permiten mantener la reproduccion de la fuerza de trabajo
de la clase obrera en su conjunto.'®

Como expresan Curiel y Ldoyzaga, las actividades que realizan las perso-
nas en el hogar son centrales para satisfacer las necesidades particulares de la
familia y permiten que las personas puedan incluirse en la esfera productiva;
a partir de ellas, se “generan las condiciones apropiadas para que diversos
trabajadores puedan acudir diariamente a desempefiar sus labores”.!” Dada la
feminizacion de estas actividades, se realizan por las mujeres de forma remu-
nerada y no remunerada, por lo que ambas formas pueden concentrarse en las
mismas personas en jornadas dobles.

Ahora bien, la perspectiva desde la que se analiza el trabajo del hogar en
el presente texto es la del derecho del trabajo, por lo que interesa conocer
aquellas actividades constitutivas de relaciones laborales, es decir, activida-
des remuneradas;?? especificamente lo que corresponde al trabajo del hogar,
actividad subvalorada socialmente, lo que permite un relativo consenso social
respecto de los escasos derechos laborales con los que cuentan las personas
que se dedican a este tipo de actividades. Esto ha justificado el tratamiento
discriminatorio a este sector por las propias leyes mexicanas.

La subvaloracion del trabajo del hogar ha permeado las instituciones na-
cionales, ha demorado la creacion de instituciones que lo coloquen al mismo
nivel que otros trabajos, por los estereotipos de género que naturalizan la ac-
tividad como propia de las mujeres.

16 Ibid., p. 150.

17 Ibid., p. 151.

Silvia Federici, “Feminismo y marxismo: Notas sobre género en E/ capital de Marx”.

Octavio F. Loyzaga y Veronica A. Curiel, “Trabajo doméstico. Analisis critico”, p. 354.

O relaciones de trabajo, tal cual las define el articulo 20 de la Ley Federal del 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”.
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1I. Discriminacion de facto y discriminacion de jure en
Meéxico

Para comprender como se efectuia la discriminacion a las trabajadoras del ho-
gar en la sociedad capitalista actual, es importante comprender el concepto.
La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) define la discriminacion co-
mo “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion, asi como cualquier otra que “anule o altere la

igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion”.?!

Discriminacion de jure es aquella que tiene como base alguna norma for-
malmente establecida por la cual se “excluye, restringe o menoscaba el goce o
ejercicio de un derecho”; a su vez, esta forma de discriminacion se manifiesta
directa o indirectamente. Es directa cuando “el factor prohibido es invocado
explicitamente como motivo de distincién o exclusion”.?? Es indirecta cuando
“a pesar de que el factor de distincion explicitamente empleado es neutro, no
existe una justificacion objetiva para emplearlo en relacion con la cuestion
decidida y el efecto o resultado de su empleo es el de excluir de manera des-

proporcionada a un grupo o colectivo”.??

Por su parte, la discriminacion de facto es aquella en la hay “ausencia de
expresion de un criterio para excluir, restringir o menoscabar los derechos de
los miembros de un grupo determinado: el factor puede ser consciente o in-
consciente”. También se le conoce como discriminacion invisible.?*

La discriminacion de quienes prestan su trabajo en las actividades del ho-
gar es de facto por tratarse de actividades invisibilizadas y feminizadas histo-
ricamente a partir de estereotipos sociales arraigados en la cultura segun los
cuales las actividades del hogar son naturales del sexo femenino, por lo que
este trabajo es excluido de la esfera economica y confinado a la esfera de lo

21
22

Vid. Art 1, OIT, “Cl111. Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion)”.

Un factor puede ser una nota o rasgo “que identifican grupos sociales susceptibles de sufrir prejuicios
o estereotipos injustificados, que tienen el efecto de excluirlos del goce o el ejercicio de derechos”.
Christian Courtis, “Legislacion y las politicas antidiscriminatorias en México: el inicio de un largo
camino”, p. 238.

23 Ibid., p. 232.

24 Ibid., p. 233.
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privado y personal. También se presenta discriminacion de jure institucionali-
zada en normas que limitan los derechos laborales y de seguridad social para
las personas trabajadoras del hogar.

IL.1. Discriminacion de facto

La Organizacion Internacional del Trabajo denomina a las personas que tra-
bajan en el hogar como trabajador doméstico, con este concepto hace referen-
cia a “toda persona, de género masculino o femenino, que realiza un trabajo
doméstico en el marco de una relacion laboral”.?®> Estima que hay mas de 67
millones de trabajadores domésticos en el mundo. En América Latina, para
2019 se calcul6 un total de 14.8 millones de personas en esta actividad; de
ellas, 91.1% son mujeres, y una de cada nueve mujeres ocupadas es trabajado-
ra doméstica.

En el informe “El trabajo doméstico remunerado en América Latina y el
Caribe, a 10 afos del Convenio niim. 189”, se muestra que las personas que
trabajan en esta actividad tienden a contar con 7.4 afios de formacion educati-
va, 35.3 % de ellas son migrantes,?® inicamente 4 de cada 10 tienen una jorna-
da de entre 35 y 48 horas semanales y son comunes las jornadas de trabajo de
mas de 48 horas o de menos de 35 horas semanales; de hecho, es frecuente que
las jornadas sean excesivamente largas o excesivamente cortas.?’ Su ingreso
representa 56.4 por ciento del ingreso promedio de otras personas asalariadas,
lo que, entre otros factores, podria estar relacionado con las jornadas cortas
de esta actividad.?®

La Federacion Internacional de Trabajadores del Hogar (FITH) realizo en
2020 un estudio en el cual participaron 2,712 personas trabajadoras domés-
ticas de catorce paises en el contexto de la pandemia provocada por el vi-
rus Sar-CORV-2. Muestra que durante los primeros meses del afio “el 49 por
ciento de las trabajadoras fueron despedidas o suspendidas, el 14.2 por ciento
mantuvieron la relacion laboral con un deterioro de sus condiciones de traba-

25 OIT, “El trabajo doméstico remunerado en América Latina y el Caribe, a 10 afios del Convenio nim.

189", p. 4.
26 Ibid., p. 5.
2 Ipid, p. 38.
% Ipid., p. 41.
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jo, el 23.1 por ciento continuaron trabajando normalmente y tan solo el 13.8

por ciento reportd haber permanecido en cuarentena remunerada”.?

En México, para 2022, la ENOE report6 1.8 millones de trabajadoras do-
mésticas, cuya edad promedio es de 44 anos. De este conjunto, 4% tiene ac-
ceso a la salud; 28% accede a prestaciones como aguinaldo y vacaciones; 1%
tiene contrato por escrito. En cuanto a los ingresos que perciben, la encuesta
muestra que tienden a percibir un salario de 38 pesos por hora; 58% recibe
hasta un salario minimo, 38% dos salarios mininos y 4% recibe mas de dos y
hasta tres salarios minimos.

Otros datos nos permiten referir la acumulacion de desigualdades para este
sector: en cuanto a la escolaridad, 37% tiene estudios de primaria, 41% secun-
daria, 17% educacion media y superior y 5% no cuenta con educacion formal.
La Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares (2016) muestra
que 50.7% de los hogares de las personas trabajadoras del hogar son pobres
moderados o extremos, unicamente 10.6% esta fuera de la linea de pobreza y
12.6% esté expuesto a inseguridad alimentaria grave.>°

Si tomamos en cuenta la definiciéon de discriminacion de la OIT: “Cual-
quier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que ten-
ga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion, asi como cualquier otra que “anule o altere la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion”,’! es posible sostener
que existe discriminacion de facto o invisible para las personas trabajadoras
del hogar, toda vez que en la cotidianidad, consciente o inconscientemente, se
altera la igualdad de oportunidades y el trabajo en el empleo para este sector,
por lo que el resultado es su exclusion o limitacion de las personas de los de-
rechos que les corresponden.

En la literatura del tema aqui tratado, se hace referencia a esta discrimina-
cion invisible como una impronta histérica heredada de la etapa colonial en la
cual estas actividades eran realizadas por esclavos o servidumbre con nulos
derechos; también se distingue la impronta de género por la cual estas activi-
dades son invisibilizadas como trabajo.

2 Ibid., p. 64.
30 Graciela Bensusan Areous, Perfil del trabajo doméstico remunerado en México, p. 3.
31 QIT, Cl111, op. cit.

207



En cuanto a la herencia colonial, esta subvaloracion de la actividad ancla
sus raices en la cultura de la servidumbre heredada de ese tipo de estructura
social la cual permea a la sociedad actual y permite la condensacion historica
de desventajas para ciertos sectores de la poblacion, lo que contribuye a repro-
ducir esquemas sociales de discriminacion y se produce poblacion excluida de
bienes sociales, como empleo de calidad, entre otros.??

Desde la perspectiva de género, como se explicé al inicio de este capitulo,
una cuestion central respecto de las limitaciones para el reconocimiento de
derechos de las personas del hogar es que, dadas las estructuras patriarcales
de la sociedad capitalista vigentes hoy en dia en México, el trabajo reproducti-
vo no se considera como trabajo, sino como una actividad natural e inherente
a las obligaciones de la mujer, esto es, se le ha atribuido socialmente caracter
femenino.??

En ese sentido, en el afio 2017, el Consejo Nacional para Prevenir la Dis-
criminacion (CONAPRED) y la Secretaria de Gobernacion (SEGOB) realiza-
ron un estudio respecto de la problematica de las trabajadoras del hogar —es
decir, respecto de las mujeres que integran el conjunto personas trabajadoras
del hogar—, y encontraron que en gran medida los obstaculos para que éstas
ejerzan sus derechos radica en la consideracion por la sociedad mexicana de
que el trabajo del hogar es natural a las mujeres y existe negacion a aceptarlo
como trabajo.3*

Esta situacion social afecta las leyes laborales en México, pues han sido
las propias leyes mexicanas las que han permitido que este sector, integrado
en su mayoria por mujeres, tenga jornadas de trabajo extenuantes y sin goce

32 Ana Heatley Tejeda, Trabajadoras del hogar en México: andlisis y propuesta de mejoras al

programa piloto de incorporacion a la seguridad social, pp. 14-16.

Varias investigaciones demuestran que el trabajo doméstico ha sido historicamente delegado a
la mujer, ademas de los textos referidos, ver: Angela Davis, Mujeres, raza y clase, p. 96; Mary
Goldsmith, “De sirvientas a trabajadoras: la cara cambiante del servicio doméstico en la ciudad de
Meéxico”, pp. 85-95. Las mujeres mantienen esta carga historica y algunas de ellas deben compaginar
esta actividad con un trabajo remunerado, en este sentido, explica la OIT, el trabajo no remunerado
en los hogares sigue siendo una barrera para la inclusion de las mujeres en el mercado laboral, ver:
Laura Addati et al., Care work and care jobs for the future of decent work. Varios trabajos refieren
la existencia de esta barrera para las mujeres, lo que incide en la toma de decisiones respecto al tipo
de trabajo, entre otros: Julia Fawaz y Paula Soto, “Mujer, trabajo y familia. Tensiones, rupturas y
continuidades en sectores rurales de Chile central”, pp. 218-254; Laura Sagnier e Alex Morel, 4s
mulheres em Portugal, hoje: quem sdo, o que pensam e como se sentem, pp. 174 'y 200.

3% SEGOB y CONAPRED, Ficha tematica. Trabajadoras del hogar.
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de remuneracion por trabajo extraordinario, trabaje sin seguridad social, sin
prestaciones sociales. Todo ello es constitutivo de discriminacion de facto y
de jure, pues son las propias instituciones del Estado las que diferencian el
trabajo de estas personas con respecto del resto de las ocupaciones; un ejem-
plo claro de esta aseveracion es el relativo a la consideracion por parte del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social, hasta el afio 2018, de que estas personas no
pueden tener acceso al régimen obligatorio —como corresponde a una rela-
cion de trabajo— y deja a la voluntad del patron su incorporacion al régimen,
lo que amplia la vulnerabilidad del sector.

Para mediar en este estado de cosas es importante que se comprenda la
naturaleza del trabajo de las personas que trabajan en el hogar. Como explica
Heatley, parte de la especificidad de esta actividad radica en que se trata de
una relacion laboral en la que mas que contratos de trabajo existen acuerdos
verbales; los pagos se hacen en efectivo y en especie; es una actividad que la
sociedad ha delegado como trabajo femenino; tiene un componente de intimi-
dad que torna la relacién compleja y dificulta el ejercicio de derechos; en la re-
lacion trabajador/a-empleador/a se normaliza la desigualdad y la dominacion,
por lo que se relaciona con los derechos laborales con la buena voluntad del
empleador; las personas que realizan esta actividad lo hacen en situaciones
vulnerables y limitadas por su condicién social y género.?

I1.2. Discriminacion de jure

La subvaloracion de la actividad ha permeado las instituciones del Estado
mexicano; al observar el contenido de las leyes que le antecedieron a la actual
legislacion, es posible denotar su carga historica. Castillo aporta importantes
elementos para comprender esta herencia; explica que la historia de la regu-
lacion de esta actividad en nuestro pais puede remontarse hasta las Leyes de
Indias, en el contexto colonial, en las cuales se establecia como obligacion el
dar de comer y proveer de asistencia médica a las personas que trabajaban en
labores domésticas.>®

Posteriormente, otras leyes hacen referencia a esta actividad, entre
ellas, la Constitucion de 1812, en la que se establecid que al ser sirvien-
te doméstico “se pierden los derechos ciudadanos”; entre 1870 y 1884, la

35
36

Heatley, op. cit., p. 10.
Carlos Reynoso Castillo, Regimenes laborales especiales, p. 224.
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actividad se regul6 con la figura del “contrato o prestacion de servicios™;
para 1917 la Constitucioén hace referencia al trabajo doméstico en el proe-
mio del articulo 123.37

La Ley Federal del Trabajo de 1931 da un tratamiento especial a las perso-
nas que trabajan en labores domésticas; define a quienes se dedican a esta ac-
tividad como “trabajador de uno u otro sexo que trabaja habitualmente en las
labores de aseo, asistencia y del servicio interior de una casa u otro lugar de
residencia o habitacion” y los diferencia de aquellos que realizan las mismas
actividades, pero en establecimientos comerciales.3?

En la Ley Federal del Trabajo de 1971, la regulacion se centra en una concep-
cion del trabajo doméstico como aquel en que las personas habitan en el lugar
de trabajo como trabajador/a de planta. Respecto de la jornada de trabajo, s6lo
se establece que la persona debe disfrutar de “reposos suficientes para tomar
alimentos y descansar durante el dia”. Incluso la jurisprudencia de la época
establecio que “no procede el pago de horas extras” toda vez que no se puede
establecer a priori que se haya laborado el tiempo extra, lo que justificaba la
extension de la jornada de trabajo sin que mediara pago por el trabajo prestado.

En la jurisprudencia de la época se establece que no existe base legal para
considerar a las personas que se dedican a esta actividad como “sujetos del
salario minimo general”, aunque pueden demandar en caso de percibir un sa-
lario inferior al minimo de la zona geografica.>

Actualmente, la Constitucion de 1917 incluye a las personas trabajadoras
del hogar en el articulo 123 como parte del Apartado A, el cual rige “entre
obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de manera general,
todo contrato de trabajo”. Sin embargo, esta actividad es regulada por la Ley
Federal del Trabajo como un Régimen Laboral Especial.

II1. El Régimen Especial de las “Personas trabajadoras del
hogar”

Los Regimenes Laborales Especiales (RLE) son “aquellas relaciones de tra-
bajo que han sido objeto de una regulacion especifica, pero que se deben ana-

37
38
39

Loc. cit.
Loyzaga y Curiel, op. cit., p. 359.
Reynoso, op. cit., p. 226.
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lizar como parte del conjunto de normas legales constitucionales y vigentes
en materia laboral”*’ Los RLE surgen en atencion a la necesidad de que el
derecho regule las relaciones laborales que no se corresponden con la forma
tradicional de concebir el trabajo por el derecho.*' La Ley Federal del Trabajo
(LFT) establece que los trabajos especiales se regulan con las normas espe-
ciales contenidas en el Titulo sexto Trabajos Especiales y por las normas ge-
nerales “en cuanto no las contrarien”, art. 181 LFT.

Las caracteristicas especificas de los RLE son:

1) Caracteristicas de lo que hace el trabajador: se trata de trabajadores
que realizan actividades con caracteristicas especificas que los di-
ferencian de las formas de trabajo generales, las cuales justifican su
consideracion como un RLE. Algunos ejemplos son los trabajadores
de confianza, los deportistas, los actores, musicos, agentes de comer-
cio, médicos residentes.

i1) Caracteristicas del patron: a estas relaciones laborales no les son apli-
cables las mismas reglas que se aplican a los patrones privados.

Algunos ejemplos son los bancos, las Universidades.

1i1) El lugar de trabajo: es especifico porque no se trata del clasico trabajo
que se desarrolla al interior del espacio de la fabrica. Algunos ejemplos
son las tripulaciones aeronauticas, los trabajadores del campo, los em-
pleados a domicilio o las personas del trabajo doméstico hoy reconoci-
das como personas trabajadoras del hogar.*?

Bajo el concepto sefialado, los regimenes laborales especiales serian todos
aquellos que cuentan con normas propias y especiales, e incluye:

1) relaciones de trabajo que se encuentran reguladas con caracter de espe-
ciales en la LFT, en el Titulo VI de los Trabajos Especiales;

11) relaciones laborales que, sin ser objeto de una regulacion especial en
la LFT, cuentan con una normatividad especifica fuera de esta, como
es el caso de los trabajadores al servicio del Estado y los trabajadores
bancarios.

9 Ihid, p. 14.
41 Ibid., pp. 23-25.
4 Ibid., pp. 19-21.
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En el caso especifico de las personas trabajadoras del hogar, Loyzaga y Curiel
debaten esta concepcion y consideran que lo que dispone el articulo 181 de la
Ley Federal del Trabajo puede interpretarse como inconstitucional, toda vez
que la Constitucion no diferencia el trabajo de las personas que trabajan en el
hogar del conjunto de actividades que regula el apartado A del Articulo 123:
“Los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo”, por lo cual consideran incorrecta la aplica-
cion de un capitulo especial para el trabajo del hogar; explican: “Lo que debe-
ria aplicarse es la generalidad de la LFT para cualquier trabajador doméstico

y no el capitulo especial que el legislador estableci¢”.*

Respecto de las jornadas de trabajo extenuantes permitidas por la Ley Fe-
deral del Trabajo hasta el 2012, Curiel y Loyzaga caracterizan la regulacion
de esta actividad como “la vergiienza mas grande que ha tenido la legislacion
laboral en México en toda su historia”;** ademas, no les ha protegido respecto
de las condiciones de trabajo y el ambiente de trabajo. Todo ello denota dis-

criminacion a este grupo.

En los ultimos afios, a partir del trabajo de las organizaciones sociales
en defensa de los derechos humanos laborales de las personas trabajadoras
del hogar, como el Centro de Apoyo y Capacitacion para Empleadas del Ho-
gar (CACEH), Hogar justo hogar y el Sindicato Nacional de Trabajadores
y Trabajadoras del Hogar (SINACTRAHO), entre otras, que han realizado
activismo juridico y logrado sentencias importantes, como en el caso de
la referida sentencia 9/2019, ha sido posible reformar el Capitulo XIII del
Titulo Sexto de la Ley Federal del trabajo e incorporar a estas personas al
régimen obligatorio.

En el afio 2019, se reform¢ el capitulo XIII del Titulo Sexto de la Ley
Federal del Trabajo; entre las modificaciones mas relevantes se encuentran
las siguientes:

1)  La denominacién del capitulo pasé de trabajadores domésticos a per-
sonas trabajadoras del hogar. La denominacion trabajadoras del hogar
es el término que reivindican las personas defensoras de los derechos
humanos laborales para las personas trabajadoras del hogar; lo conside-
ran un término que permite dar cuenta de esta actividad como trabajo,

4 Léyzagay Curiel, op. cit., p. 365.

# Ibid., p. 367.
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y permite visibilizar el vinculo juridico laboral entre las personas em-
pleadoras y las personas trabajadoras del hogar.

i1) La reforma amplia la definicion de persona trabajadora del hogar:
“Aquella que de manera remunerada realice actividades de cuidados,
aseo, asistencia o cualquier otra actividad inherente al hogar en el
marco de una relacion laboral que no importe para la persona emplea-
dora beneficio econdémico directo, conforme a las horas diarias o jor-
nadas semanales establecidas en la ley, en cualquiera de las siguientes
modalidades”, art. 331.

ii1)  Incluye tres formas de prestacion del servicio: ademads de las que resi-
den en el domicilio, se agrega las que no residen en el domicilio y las
que trabajan para diferentes empleadores, art. 331.

iv)  Adiciona la prohibicion de la contratacion de menores de 15 afios; y
para los mayores de 15 afios se establecen condiciones como certi-
ficado médico dos veces al afio, se prohiben jornadas mayores de 6
horas diarias y 36 semanales, evitar contratar personas adolescentes

que no hayan concluido la secundaria, garantizar un espacio seguro,
art. 331 bis.

v)  Establece la obligacion del contrato por escrito y los requisitos que de-
be cumplir el contrato; establece que la calidad de los alimentos que
debe suministrar el empleador debe ser de la misma calidad que los
del consumo del empleador; prohibe solicitar pruebas de embarazo, asi
como del despido por el mismo motivo; establece también la obligacion
de que las herramientas de trabajo —en caso de requerirlas— sean su-
ministradas por el empleador, y prohibe la discriminacion, art. 331 ter.

vi)  Explicitaqué actividad no se considera persona trabajadora del hogar;
entre ellas la actividad de forma esporadica u ocasional, asi como
los servicios de aseo, asistencia, atencion de clientes y otros seme-
jantes, en hoteles, casas de asistencia, restaurantes, fondas, bares,
hospitales, sanatorios, colegios, internados y otros establecimientos
analogos. A diferencia de la anterior, no excluye a los porteros y ve-
ladores, art. 332.

4 El concepto de domésticas relaciona esta actividad con la actividad del cuidado de la casa por

servidumbre, como en la época colonial, lo que contribuye a invisibilizar el vinculo juridico.
CONAPRED, Informe sobre la situacion de los derechos de las personas trabajadoras del hogar en
la Ciudad de México, p. 5.
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vii)

viii)

X1)
Xii)

XViii)
XiV)
XV)

Xvi)

Mantiene el derecho al descanso minimo de quienes residan en el
domicilio de nueve horas consecutivas y tres horas entre activida-
des matutinas y vespertinas, pero afiade que los periodos durante los
cuales estas personas no disponen de forma libre de su tiempo y per-
manecen a disposicion del hogar deben ser consideradas como horas
extraordinarias, art. 333.

Prevalece la idea de la ley de 1970 respecto de que integran el salario los
alimentos y la habitacion estimados en 50% del salario que se paga en
efectivo, pero esto se considera “ademads del pago en efectivo”, art. 334.

Se establecen las prestaciones obligatorias: vacaciones, prima vaca-
cional, pago de dias de descanso, acceso obligatorio a la seguridad
social, aguinaldo y cualquier otra que se pudieren pactar entre las
partes, art. 334 bis.

Ademads de mantener el derecho al descanso semanal de dia y medio
ininterrumpido preferiblemente en sdbado o domingo, y como mini-
mo un dia completo, se explicita el derecho al descanso en los dias de
descanso obligatorio establecidos en el articulo 74 de la LFT, art. 336.

Establece el derecho a las vacaciones, art. 336 bis.

Mantiene las obligaciones de los patrones respecto de abstenerse de
malos tratos, proporcionar habitacion comoda e higiénica y cooperar
con la instruccioén de la persona; ademads, incluye la obligacion de ins-
cribir a la persona trabajadora al IMSS, art. 337.

Establece que las personas migrantes se regiran por lo establecido en
los articulos 28 y 28 art. 337.

Se deroga el articulo 338 relativo a la obligacion patronal respecto de
los casos de enfermedad de la persona trabajadora, art. 338.

Deroga el articulo 339 respecto de la obligacion patronal de sufragar
los gastos de sepelio.

Deroga el articulo 340 respecto de las obligaciones de las personas
trabajadoras del hogar, entre ellas: “Guardar al patrén, a su familia
y a las personas que concurran al hogar donde prestan sus servicios,
consideracion y respeto; y poner el mayor cuidado en la conservacion
del menaje de la casa”, art. 341.
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xvii)  Se mantiene como causas de rescision el incumplimiento de las obli-
gaciones respectivas; pero agrega, ademas de las establecidas por la
ley, la consideracion respecto del despido injustificado a las que se
den por “motivos de violencia de género en el trabajo de manera ex-
plicita y discriminacion”, art. 341.

xviil) Se mantiene la consideracion respecto de la posibilidad de la termi-
nacion de la relacion de trabajo en cualquier tiempo por parte de la
persona trabajadora dando aviso con antelacion de ocho dias, art. 342.

xix) Mantiene la posibilidad de dar por terminada la relacion de trabajo
por parte del patrén dentro de los treinta dias siguientes a la iniciacion
del trabajo, pero no incluye la frase “sin responsabilidad”; se agrega
que puede darla por terminada en cualquier tiempo, pero no incluye
la frase “sin necesidad de comprobar la causa que tenga para ello”;
se agrega “dando aviso a la persona con ocho dias de anticipacion “y
se mantiene la obligacion de pagar la indemnizacién que corresponda
conforme a los articulos 49 y 50, art. 343.

Como se observa, las reformas generaron cambios importantes que afec-
tan la vida de las personas trabajadoras del hogar y rescatan algunas de las
criticas que han realizado diversos juristas, estudiosos del mundo del trabajo,
organismos internacionales y organizaciones de la sociedad civil respecto de
la discriminacion historica de la que son objeto las personas que se dedican a
esta actividad. Sin embargo, para hacerlos efectivos, es necesaria la inspec-
cion laboral y politicas publicas que incentiven su efectividad. En el siguiente
apartado, describiremos, en términos generales, la cuestion de la inclusion
de las personas trabajadoras del hogar en el régimen obligatorio del Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS).

II1.1. Seguridad social

A pesar de que el vinculo juridico entre las personas trabajadoras del ho-
gar y sus empleadores/as es del tipo laboral, hasta el afio 2018 este sector
fue excluido del régimen obligatorio del IMSS. Su inscripcion al IMSS era
voluntaria, por lo tanto, el esquema de proteccion era limitado: no tenian
derecho a los servicios de guarderia, al seguro de riesgos de trabajo y a la
proteccion frente a incapacidades; asimismo, el acceso al servicio médico
era restringido. En todo caso, su inscripcion dependia o de la voluntad de la
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persona trabajadora al inscribirse al régimen voluntario, o bien, de la discre-
cionalidad del empleador.*®

El 5 de enero de 2018, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN)
resolvio el amparo 9/2018 interpuesto en reclamo por inscripcion retroactiva
ante el IMSS y pago de las respectivas prestaciones de una trabajadora del
hogar; en este amparo la SCJN determinoé la inconstitucionalidad de la frac-
cion I del articulo 13 de la Ley del Seguro Social que establecia la seguridad
social para las personas trabajadoras del hogar como del tipo voluntario: “Vo-
luntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al régimen obligatorio”,
dicha disposicion fue derogada en el afio 2019 como parte de los cambios por
realizar en la normatividad por mandato de la sentencia en comento.*’

La referida sentencia establecio que la fraccion 11 del articulo 13 de la Ley
del Seguro Social, ademas de ser inconstitucional, perpetuaba la discrimina-
cion por condicion de género a las personas trabajadoras del hogar y era viola-
toria del derecho humano a la seguridad social. En ese tenor, ordeno al IMSS
la implementacion de un programa piloto para la seguridad social de este
sector en el régimen obligatorio, tomando en cuenta las caracteristicas espe-
cificas del trabajo; entre ellas, la ausencia de contrato, la existencia de varios
patrones, la duracion de la jornada de trabajo. Este programa se implementa-
ria en un plazo prudente y deberia integrarse con facilidades que permitan el
cumplimiento de las obligaciones a los patrones.

La sentencia establece que el sistema especial de seguridad social para las
personas trabajadoras del hogar debe tener condiciones que no sean menos fa-
vorables que las establecidas para el resto de los trabajadores, tomar en cuenta
las especificidades del trabajo, ser de facil implementacion, tener caracter de
obligatorio y no voluntario, ser viable para el IMSS y facilitar administrativa-
mente su cumplimiento por los patrones.

Finalmente, la SCJN establecio:

(...) en un plazo no mayor a 18 meses a partir de la implementacion
del referido programa piloto, el IMSS, acorde a sus capacidades téc-

4 Ernesto Orozco Rivera, “Actualidad del trabajo doméstico remunerado en México: origen y

surgimiento del programa piloto para la incorporacion de las personas trabajadoras del hogar al
régimen obligatorio del Instituto Mexicano del Seguro Social”, p. 3.

47 Alberto Pérez Dayén, “Trabajadoras del hogar”, Extracto del Amparo Directo 9/2018.
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nicas, operativas y presupuestales, se encuentre en aptitud de propo-
ner al Congreso de la Unidn las adecuaciones normativas necesarias
para la incorporacion formal del nuevo sistema especial de seguridad
social para las trabajadoras del hogar en forma gradual y, en ese te-
nor, en un plazo no mayor a tres afos, se logre obtener la seguridad
social efectiva, robusta y suficiente a la totalidad de las empleadas
domésticas.*®

Como efecto, se derogo la fraccion II del articulo 13 de la Ley del Seguro
Social, se adicion¢ el articulo 334 bis a la Ley Federal del Trabajo, en el cual
se establecen las prestaciones a que tienen derecho y se reconoce el derecho
a integrar el régimen obligatorio; sin embargo, el programa que implementd
el IMSS hasta el afio 2022 tuvo la calidad de prueba piloto, por lo que la afi-
liacion al régimen voluntario continu6 siendo en los hechos voluntaria y no
obligatoria, con lo que subsiste la discriminacion de jure para este sector.

El programa inici6 en abril del 2019 y durante los primeros dias del 2020
contaba con 19,648 personas afiliadas, es decir, apenas el 1%. Un dato intere-
sante es que del programa piloto los hombres se beneficiaron mas que las mu-
jeres: el numero de afiliados hombres integr6d 11% del total de las personas
trabajadoras del hogar y el restante 89% se integrd por mujeres (esto es, 280
mil de 2.3 millones calculadas para 2019); sin embargo, los hombres integran
27% de las personas aseguradas, por lo que prevalece la desigualdad de géne-
ro en la afiliacion al IMSS.#

Entre las cuestiones positivas del programa, esta que permite el registro
por parte de la persona trabajadora o sus empleadores/as a través de una pla-
taforma de acceso sencillo en Internet en la cual se incorporan las instruccio-
nes y procedimientos para realizar el registro; ademas, permite que multiples
empleadores puedan registrar a una misma persona trabajadora del hogar.

El registro es un tramite que se puede realizar de forma sencilla por Inter-
net; una persona con conocimientos basicos podria realizarlo. Es importan-
te destacar, que, a diferencia de la tendencia a la baja escolaridad por parte
de las personas trabajadoras del hogar, las personas empleadoras tienden a
contar con altos niveles de escolaridad, lo que hace pensar que poseen el co-

S Ipid., p. 18.
49 Heatley, op. cit., pp. 57-60.
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nocimiento suficiente para realizar la inscripcion por la via referida; asi lo
muestran las cifras de la ENOE para 2018: 62.1% tiene nivel de licenciatura
o mas y 18.1% preparatoria, escuela normal o técnica, lo que permite inferir
que 80% de los empleadores “tiene un nivel de escolaridad superior a la me-
dia nacional”.>*

En noviembre de 2022, se adicion¢ el Capitulo XI. De las personas traba-
jadoras del hogar a la Ley del Seguro Social, por el cual se le suma al régimen
obligatorio. El articulo 239-A define a las personas trabajadoras del hogar
como “aquella que, de manera remunerada, realice actividades de cuidados,
aseo, asistencia o cualquier otra actividad inherente al hogar en el marco de
una relacion laboral que no aporte para la persona empleadora beneficio eco-
némico directo”, y establece tres modalidades:

a) quien trabaje para una persona empleadora y resida en el domicilio don-
de realice sus actividades;

b) quien trabaje para una sola persona empleadora y que no resida en el
domicilio donde realice sus actividades, y

¢) quien trabaje para diferentes personas empleadoras y que no resida en el
domicilio de ninguna de ellas.

Establece la obligacion de la persona empleadora de “registrar e inscribir”
a la persona trabajadora del hogar a la fecha de inicio de la relacion laboral,
articulo 239-C, fraccion L.

IV. De los estandares internacionales a los que México se ha
comprometido. Convenio 189

En el afio 2011, bajo la consideracion de que el trabajo doméstico es poco
valorado, invisible y lo realizan en su mayoria mujeres y nifias, en la Confe-
rencia Internacional del Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo
de la OIT, se aprobd6 el Convenio 189 de la OIT “Sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos”; se trata de un discurso que se inscribe en la aspira-
cion a tornar el trabajo del hogar a trabajo decente.

El trabajo decente, explica Juan Somavia, es trabajo de calidad para el con-
junto social; se trata de un trabajo remunerador que permite a mujeres y hom-

30 Nelson Flores Vaquiro, Perfil de los empleadores de las trabajadoras del hogar en México, p. 9.
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bres sostener el hogar y educar a sus hijos, acceso a una pension al finalizar su
vida laboral, y posibilidades para organizarse y expresarse como trabajadores
y trabajadoras. Se afirma en cuatro pilares: el empleo, la proteccion social, los
derechos fundamentales en el trabajo y el didlogo social.’!

Meéxico formo parte del proceso de aprobacion del Convenio 189 y votd a
favor de su creacion; sin embargo, demoro en ratificarlo mas de doce afios.
Finalmente, lo hizo el 3 de julio de 2020, por lo que se compromete a cumplir
con las obligaciones en él comprendidas, asi como a informar sobre las medi-
das adoptadas, los avances y limitaciones en su implementacion.

El convenio en comento define a quienes realizan esta actividad como “to-
da persona, de género femenino o género masculino, que realiza un trabajo

doméstico en el marco de una relacion de trabajo”.5?

Entre los derechos que este convenio protege estan los derechos funda-
mentales en el trabajo, como son la libertad de asociacion y negociacion co-
lectiva, la eliminacion del trabajo forzado y del trabajo infantil, la eliminacion
de la discriminacion en el empleo, la proteccion con la violencia y el acoso.

Establece también la obligatoriedad de la igualdad en el trato a las personas
trabajadoras del hogar como a otras formas de trabajo, como son las prestacio-
nes, contrato de trabajo, salario minimo, compensacion por horas extraordi-
narias, seguridad, salud, descanso semanal, salario minimo en conformidad
con la existencia de salario minimo para el resto de trabajadores, el pago del
salario en dinero y con pagos no mayores a un mes, derecho a trabajo seguro
y medioambiente saludable, medidas de salud y seguridad en el trabajo, segu-
ridad social, acceso a mecanismos de resolucion de conflictos.

Ademas, incluye condiciones de vida para las personas que viven en la
casa de sus empleadores, como es la no obligatoriedad de permanecer en el
hogar durante los periodos de descanso, tener condiciones dignas, respeto a la
privacidad y reglamento de horas; suma normas para las trabajadoras domés-
ticas migrantes, como es el contrato por escrito y la claridad en las condicio-
nes de trabajo; el acceso a tribunales y mecanismos de solucion de conflictos
y la generacion de medidas para garantizar el cumplimiento de las leyes na-
cionales y medidas de inspeccion.

51
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Juan Somavia, El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, pp. 49 y 297.
OIT, “Convenio 189. Trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos”.
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IV.1. La Recomendacion 201

La Recomendacion 201, “Sobre las trabajadoras y los trabajadores domésti-
cos”,>> complementa y profundiza el Convenio 189, como expresan Curiel y
Loyzaga; aborda con mayor detenimiento aspectos del Convenio 189. Se trata
de una serie de deberes de los estados miembros orientada a la conformacion
del trabajo doméstico como trabajo decente. En relacion con el derecho de
libertad sindical y el reconocimiento de la negociacion efectiva, se estipula
el deber de identificar y suprimir restricciones u obstaculos normativos que

limiten el ejercicio de este derecho.

Ademas, prevé el deber de adoptar medidas para fortalecer la capacidad de
promocidn de estas organizaciones de sus intereses colectivos; adoptar medi-
das para eliminar la discriminacién en el empleo y la ocupacion; identificar
modalidades de trabajo doméstico que dafien los derechos de las nifias y los
nifios en consonancia con el convenio 182 y la recomendacion 190 de la OIT;
el establecimiento de un contrato de trabajo tipo; establecer mecanismos ac-
cesibles para proteger a los trabajadores domésticos del abuso, el acoso y la
violencia; el deber de reglamentar los periodos durante los cuales permanece
a disposicion como horas por semana, mes, periodos de descanso; tasa de re-
muneracion, el trabajo nocturno; condiciones de trabajo; condiciones de alo-
jamiento y habitacion; adoptar medidas para facilitar el pago de la seguridad
social; formular politicas y programas para su desarrollo; generar indicadores
para recopilar eficazmente los datos.

IV.2. Convenio 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Establece la obligacion de los estados de garantizar el “principio de igualdad
de remuneracion entre la mano de obra masculina y femenina por un trabajo
de igual valor”. Este principio debe aplicarlo la legislacion nacional, el sistema
de fijacion de la remuneracion, los contratos colectivos y la accion conjunta de
diversos medios, articulo 2.

I1V.3. Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer

Fue firmado por México en 1980 y ratificado en 1981. Es conocido como la
Carta Internacional de los Derechos de las Mujeres. En su articulo 11, se es-

53 OIT, “Recomendacion sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, Nam. 201”.

220 alegatos, nim. 114, México, mayo-agosto de 2023



Investigacion

tablece la obligacion de los estados de adoptar medidas para eliminar toda
forma de discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de
asegurar la igualdad entre hombres y mujeres. De forma especifica, establece
el derecho a las mismas oportunidades de empleo, la aplicacion de los mis-
mos criterios de seleccion en cuestiones de empleo, el derecho a igual salario,
prestaciones y trato; el Estado debe tomar medidas para impedir despidos
relacionados con embarazo o por la condicion civil de las mujeres; establecer
licencias de maternidad; fomentar la creacion y desarrollo de servicios para el
cuidado de los hijos; proteger a las mujeres durante el embarazo.

V. Conclusiones

En el presente texto se argumenta que existe discriminacion de facto y de jure
hacia las personas trabajadoras del hogar y esto se relaciona con la cultura pa-
triarcal y la herencia colonial en nuestro pais. Otros elementos que se suman
a los factores de discriminacion a las personas trabajadoras del hogar y que no
se abordan en este articulo son la raza y etnia. Ellos serdn materia de analisis
en posteriores trabajos.

Si bien no es posible referir que las reformas laborales actuales puedan
resolver el problema porque este es, de fondo, un problema complejo que de-
riva de la forma natural del sistema del capital por lo cual su real superacion
implica un cambio sistémico. Es posible referir que en los tltimos afios la lu-
cha de las organizaciones civiles y el activismo juridico han logrado ampliar
las herramientas de lucha desde el punto de vista de los derechos humanos
laborales para las personas trabajadoras del hogar; sin embargo, atin falta mu-
cho para que estas herramientas se hagan efectivas para el conjunto de estas
personas. Entre ellas, hace falta capacidad del Estado mexicano para realizar
inspeccion, asi como politicas publicas que incentiven a los/las empleadores
en la creacion de trabajo decente y al registro de sus trabajadores ante el Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social.
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Feminicidio en México es una investigacion de la abogada y activista femi-
nista Patricia Olamendi, publicada por el Instituto Nacional de las Mujeres
(INMUJERES), cuyo analisis se centra en el fenémeno del feminicidio y la
transgresion a sus derechos humanos.

El texto expone la forma en como el feminicidio ha sido abordado legal-
mente en diversas partes del mundo, especialmente en América Latina. A su
vez, esta obra se convierte en una exigencia puntual al gobierno mexicano,
para que atienda y plantee soluciones a la violencia en contra de las mujeres,
que se ha construido de manera histdrica, cultural, politica y sistematica de-
bido a sus omisiones.

El libro de Patricia Olamendi lo conforman seis capitulos: 1. La violencia
en contra de las mujeres; 2. Feminicidio; 3. Los derechos humanos de las
mujeres; 4. Acceso a la justicia; 5. Propuesta para la investigacion del femini-
cidio, y 6. Marco juridico para la defensa de los derechos humanos de las mu-
jeres en la investigacion del feminicidio. En este amplio recorrido intelectual,
la autora proporciona informacion que revela a la persona lectora los muchos
pendientes que tiene el Estado mexicano para con las mujeres.

En el primer capitulo, Olamendi evalta la condicion social de las mujeres,
reconociendo la desventaja que tienen con respecto de los hombres, invitando
a las y los lectores a evaluar y reflexionar sobre la desigualdad de derechos

*  Estudiante de la Licenciatura en Sociologia, por la UAM., Prestadora de Servicio Social en el
Seminario Divisional de Estudios de Género y Violencias contra las Mujeres.

** Doctora en Ciencias Penales y Politica Criminal, Profesora-Investigadora del Departamento de
Derecho de UAM-A., miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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y oportunidades de las personas en razén de su sexo o género, amén de que
otras condiciones como la raza, color de piel y la clase social, entre otras, de-
bieran también considerarse en los analisis juridicos.

Como abogada que es la autora, enfatiza que actos tan brutales como los
feminicidios tienen bases estructurales, por lo que no son suficientes las es-
trategias politicas orientadas a reducir este tipo de violencia. Resulta urgente
sensibilizar a la sociedad para erradicar conductas sexistas que discriminan a
las mujeres en cualquier espacio que ocupen, incluso el de la justicia. Olamen-
di explica detalladamente como cuando las mujeres se atreven a denunciar,
sufren violencia institucional al ser calificadas como provocadoras y culpables
de lo que les pasa —con lo cual, el estereotipo social se reproduce también
en el espacio institucional— al revictimizarlas quienes tienen la obligacion de
hacer patente el principio de buena fe y garantizar su derecho humano a una
vida libre de violencia. Con este tipo de actitudes y comportamientos basa-
dos es estereotipos sexistas y prejuicios, la sociedad y la cultura tradicional
sustentada por el sistema patriarcal han obstaculizado el proceso de denuncia
y de procesos efectivos que inciden en la disminucion de este tipo de hechos.

El segundo capitulo se enfoca en el tema de feminicidio, partiendo de la
definicion que aporta la psicologa Diana Russell, a quien se le reconoce como
pionera de los estudios de este fenomeno y quien afirmé:

Este fenomeno representa el extremo de un continuum de terror an-
tifemenino que incluye una amplia variedad de abusos verbales y
fisicos tales como violacion, tortura, esclavitud sexual, abuso sexual
infantil incestuoso o extrafamiliar, golpizas fisicas y emocionales,
acoso sexual, mutilacién genital, operaciones ginecoldgicas innece-
sarias, heterosexualidad forzada, esterilizacion forzada, maternidad
forzada. Siempre que estas formas de terrorismo resulten en muerte,
ellas se transforman en femicidio.!

Asimismo, Olamendi retoma la tipologia del feminicidio que elabora la
antropdloga mexicana Julia Monarrez a partir de la identificacion de diver-
sos contextos en los que se llevan a cabo estos crimenes, teniendo en comun
todos ellos “las razones de género”. De este modo registra el feminicidio:

I Patricia Olamendi, apud Diana Russell, Rape in marriage, Indiana University Press, 1982, p. 286, el

Feminicidio en México, p. 31.
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[i] intimo, [ii] no intimo, [iii] infantil, [iv] familiar, [v] por conexion, [vi] se-
xual sistematico desorganizado, [vii] sexual sistematico organizado, [viii] por
prostitucion, [ix] por trata,[x] por trafico, [xi] transfobico, [xii] lesbofébico,
[xiii] racista y [xiv] por mutilacién genital femenina.

El analisis histérico y metodolégico que realiza la autora en este capitulo
permite observar y asumir que las mujeres en México viven una crisis perma-
nente de violencia cuyo fin ultimo se orienta a limitar la presencia de las mu-
jeres, dejando en claro que el feminicidio ocurre tanto en el espacio publico
como en el interior de sus hogares.

El tercer capitulo aborda el tema de los derechos humanos de las mujeres,
evidenciando que el Estado mexicano tiene una deuda historica con ellas, en
tanto que no ha dado cumplimiento al marco juridico internacional, intera-
mericano ni nacional en esta materia, como tampoco ha acatado ni ha dado
cumplimiento eficaz ni diligente a las recomendaciones hechas por diversas
instancias, como el Comité de Derechos Humanos de la ONU, a fin de garan-
tizar el derecho de las mujeres a tener una vida libre de violencia.

Patricia Olamendi dedica el cuarto capitulo al tema de acceso a la justi-
cia. En este, la autora define cuales son los alcances de este derecho huma-
no, el cual ha sido negado sistematicamente a las mujeres. Toma como punto
de partida el caso que origind la sentencia conocida como “Gonzélez y otras
(Campo Algodonero) vs. México” ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual, sin duda, constituye un nuevo paradigma al dejar a un
lado el androcentrismo en el ejercicio jurisdiccional y ser la primera reso-
lucién interamericana transversalizada con la perspectiva de género, lo que
permite develar una serie de derechos humanos a favor de las mujeres, que
previamente no eran reconocidos, como tener una vida libre de violencia,
la obligatoriedad de las autoridades a la debida diligencia reforzada cuan-
do se trate de violencia contra niflas y mujeres, asi como los alcances de la
reparacion del dafo en este tipo de casos, la cual debe tener una vocacion
transformadora.

En ese mismo capitulo, Olamendi relata como en Ciudad Juarez, Chi-
huahua, las mujeres de todas las edades estdn expuestas a diversos riesgos
por el sélo hecho de haber nacido mujeres; y, a pesar de esto, la impunidad es
una constante que incrementa el miedo y la desconfianza en las autoridades
obligadas a brindarles proteccion y seguridad. El proceso de denuncia para

227



muchas victimas es ain peor que el de la violencia misma, debido a que en-
frentan la falta de credibilidad de las autoridades correspondientes, la falta de
empatia y de enfoque de género, las cuales permean en la investigacion.

Finalmente, los tltimos dos capitulos son completamente juridicos. En
ellos, Olamendi, se dedica a elaborar una propuesta respecto a como debiera
ser la investigacion con perspectiva de género de este tipo de ilicitos a fin de
actuar de manera diligente.

La autora afirma que debe hacerse una reformulacion al modo en que se
indagan los casos de violencia y delitos sexuales contra las mujeres; plantea
que es indispensable que la investigacion sea de forma inmediata, dotada de
profesionalismo y, por supuesto, libre de cualquier estereotipo que permee las
lineas de investigacion, resaltando que es imprescindible que el feminicidio
sea calificado como tal cuando se acrediten las razones de género.

Este libro representa un trabajo arduo, informativo, exquisito, inspirador,
pero, a su vez, preocupante. Para las mujeres que lo leemos, nos remueve la
conciencia de que todas estamos permanentemente en riesgo en esta sociedad
patriarcal. La lectura invita a la autorreflexion, para reconocer los indicadores
de la violencia, y a conocer nuestros derechos humanos.
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