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La naturaleza juridica de las
contribuciones. Un debate vigente.
Segunda parte

Juan José Céspedes Herndndez’

Resumen:

El propdsito de este trabajo consiste en retomar el analisis de lo que son las
contribuciones. La mayor parte de la doctrina, nacional y extranjera, da por sentado
lo que son; sin embargo, existen problemas para conceptualizar las contribuciones;
establecer su importancia econdémica; analizar si es un nimero cerrado o abierto
a nuevos disenos; determinar los elementos que les confieren identidad, los tipos
especificos existentes en nuestra legislacion nacional y las confusiones respecto
de su verdadera naturaleza. Finalmente, se examinan los casos que se consideran
relevantes cuando han surgido controversias sobre su auténtica identidad.

Abstract:

The purpose of this work is to resume the analysis of what contributions are. Most
legal doctrine, both domestic and international, assumes what they are; however,
there are problems conceptualizing contributions; establishing their economic
significance; analyzing whether they are a closed number or open to new designs;
determining the elements that give them identity, the specific types existing in our
national legislation, and the confusion regarding their true nature. Finally, we
examine the cases considered relevant when disputes have arisen regarding their
true identity.

Sumario: I. Principales bases constitucionales de las contribuciones / II. La
pluralidad de contribuciones / Fuentes de consulta

*  Maestro en Juicios Orales por la Universidad Insurgentes, Profesor-Investigador del Departamento

de Derecho, UAM-A.



1. Principales bases constitucionales de las contribuciones

La Constitucién mexicana tiene un entramado regulatorio complejo del sis-
tema de contribuciones. Son muchos los aspectos de este sistema que pue-
den ser estudiados desde esta dptica, como la distribucion de competencias;
la organizacion del sistema tributario federal; las bases de cierto tipo de
contribuciones; las exenciones; la condonacion; sus principios fundamenta-
les; etcétera.

En esta ocasion, dentro de los limites de este trabajo, solo abordaré algunas
de las bases constitucionales de las contribuciones que, desde nuestro punto
de vista, cobran relevancia para las contribuciones en general.

En principio, son varios los preceptos constitucionales que aluden a las
contribuciones y lo hacen siempre en plural.! Esto se debe a que, prima facie,
las aportaciones son de diferentes ambitos o niveles de gobierno, a saber: fe-
derales, estatales, de la Ciudad de México y de los municipios.

También, las contribuciones es un género en el cual caben varias es-
pecies. En el ambito federal, por ejemplo, las contribuciones pueden ser
impuestos, derechos, aportaciones de seguridad social y contribuciones es-
peciales de mejoras. En cambio, en cuanto a la revision de la legislacion
estatal resulta que las aportaciones son de tres tipos: impuestos, derechos y
contribuciones de mejoras.

Sobre este ultimo aspecto es claro que el proposito fundamental del consti-
tuyente es que el legislador secundario, federal o local, sea quien defina cuan-
tos y cuales tipos de contribuciones pueden existir.

Por consiguiente, la mencidon de las contribuciones en los articulos 31,
fraccion IV y 73, fraccion VII, de la Constitucion Federal dejan claramen-
te sefialado que seran todas aquellas que sean necesarias para alcanzar la
completa cobertura de los gastos publicos,? para lo cual faculta al legislador
secundario para crearlas y configurarlas en el nimero y categorias especia-
les que se requiera.

1 Vid., los articulos 27, fraccion VI; 31, fraccion 1V; 72, inciso H; 73, fracciones VII y XXIX; 74,
fraccion IV; 115, fraccion 1V; 118, fraccion I, 122, apartado A, fraccion V.

El juicio de necesidad exigido por la norma constitucional implica un analisis simultaneo de la
justificacion de los gastos y de la idoneidad de las contribuciones para cubrir esas erogaciones. En
este sentido, no quiere decir que el legislador, a través de la Camara de Diputados, pueda establecer
en forma irrestricta un conjunto de gastos para que, después, sea el Congreso de la Union el que
arroje las cargas tributarias a los contribuyentes.

¥ alegatos, nim. 120, México, mayo-agosto de 2025
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De esta manera, las contribuciones son varias, primeramente, porque en
Meéxico cada nivel de gobierno cuenta con facultades impositivas para esta-
blecerlas; y, por otro lado, cada poder legislativo, federal o local, puede es-
tablecer las que considere necesarias para cubrir su respectivo presupuesto y
cuenta con libertad de configuracion normativa para crear y definir los distin-
tos tipos de contribuciones.

Prosiguiendo con este analisis, otro aspecto sumamente importante es que,
para asegurar el efectivo cobro de las contribuciones se ha considerado, en
general, que el articulo 22, en su segundo parrafo, de la Constitucion General
de la Republica, es el fundamento de la facultad econdémico-coactiva del Es-
tado Mexicano y que legitima la existencia del procedimiento administrativo
de ejecucion,’ cuya version mas desarrollada se encuentra en el Titulo Quinto,
Capitulo 111, del Codigo Fiscal de la Federacion.*

Las citadas disposiciones constitucionales y legales otorgan a las autorida-
des fiscales la facultad de hacer efectiva la percepcion de las contribuciones
en la via econdmico-coactiva, sin que se requiera que acudan previamente
ante las autoridades jurisdiccionales para obtener su convalidacion o la autori-
zacion para entablar este tipo de ejecuciones. Por esa razon, se ha considerado
que, en estos procedimientos, es el contribuyente quien tiene la carga de enta-
blar su defensa en caso de que considere que es incorrecta o ilegal dicha eje-
cucion. Dicho de otra forma, el derecho de audiencia en materia de ejecucion
de créditos fiscales siempre serd de manera posterior a en que se instauren en
contra de los contribuyentes y responsables fiscales.’

Sin embargo, el articulo 22 de la Constitucion Federal, en su segundo pa-
rrafo, al disponer que no se considera confiscacion la aplicacion total o parcial

Se trata, indiscutiblemente, de una base constitucional que establece la forma especifica de
ejecutividad sobre la persona que es considerada el sujeto pasivo de esta facultad y se enmarca
dentro del contexto de la denominada autotutela administrativa directa, sin que se requiera de la
previa intervencion de la autoridad judicial. Vid., José Roldan Xopa, Derecho administrativo, p. 343.
Esta prevision constitucional autoriza la existencia de una ejecucion o coaccion administrativa directa
en contra del patrimonio de un deudor. Vid., Ifiaki Agirreazkuenaga, La coaccion administrativa
directa, p. 43.

B Vid., FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. COBROS FISCALES EN LA VIA DE EJECUCION,
tesis de jurisprudencia 253305, Semanario Judicial de la Federaciéon, Primer Tribunal, Séptima
Epoca, Administrativa, Vol. 97-102, Sexta Parte, p. 359; AUDIENCIA, GARANTIA DE. EN
MATERIA IMPOSITIVA, NO ES NECESARIO QUE SEA PREVIA, tesis de jurisprudencia
110, 900110, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Apéndice 2000, Séptima Epoca,
Constitucional, T. I, p. 141.



de bienes para el pago de contribuciones, se aprecia inmediatamente que es
inconsistente con el resto de las normas constitucionales, porque limita el co-
bro coactivo a las multas y los impuestos. En estricto sentido, los impuestos
son una especie de contribucion y no existe motivo ni justificacion alguna
para excluir a las demas formas de contribuciones de ese procedimiento de
cobro coactivo.

Ademas, existe otra disonancia entre el articulo 22 Constitucional y los
preceptos 4°, 4° A, 65 y 145 del Codigo Fiscal de la Federacion, porque lo
que se cobra en forma coactiva mediante el procedimiento administrativo de
ejecucion son los créditos fiscales. En consecuencia, tampoco existe justifica-
cion alguna para que el constituyente indique que solo se cobraran en la via
economico-coactiva las multas y los impuestos, pues la legislacion fiscal se-
cundaria sefala, en forma mas amplia, que son susceptibles de ejecucion los
créditos fiscales.

También, es de precisarse que este mismo precepto constitucional presenta
otros dos problemas, pues es claro que esta disefiado en términos de garanti-
zar el cobro de multas e impuestos mediante los bienes de las personas, pero
no indica cual es limite de esa ejecucion (ya que puede llegar a comprender
la mayoria o la totalidad de los bienes de las personas), otorgandole alcances
amplisimos y comprometiendo el derecho a un minimo vital para proveer a su
subsistencia, asi como la de su familia o dependientes econémicos.® También,
este precepto alude en general a las personas, siendo que, en sentido estricto,
los tnicos susceptibles de ser objeto de estos procedimientos ejecutivos son
los contribuyentes y los responsables fiscales.

Si este derecho ya se encuentra reconocido en los instrumentos internacio-
nales suscritos por México y la jurisprudencia del Poder Judicial de la Fede-
racion ha sefialado que tiene eficacia en el ambito de las relaciones juridico
tributarias, no hay ninguna razon para que no se establezca expresamente ese
derecho en el texto constitucional a que hemos venido aludiendo y se indiquen
los parametros que permitan constatar su respeto y efectividad, tanto en el
ambito de la configuracion meramente normativa, como en su cumplimiento

®  En su momento, la Doctora Lomeli Cerezo, acertadamente sefialé que el decomiso constituye la

cesacion o privacion del derecho de propiedad y significa la maxima limitacion a que tal derecho se
encuentra eventualmente expuesto. En este sentido, la ejecucion coactiva sobre el patrimonio de las
personas debe contar con limites claramente establecidos, para proteger sus condiciones minimas de
subsistencia. Margarita Lomeli Cerezo, Derecho fiscal represivo, p. 92.
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y aplicacion real por los operadores juridicos. Por lo tanto, si en respeto de
este postulado hay limites para el ejercicio de la facultad impositiva (crear la
contribucion), no hay razén valida que justifique la inaplicacion de ese mismo
principio tratdndose de la ejecucion y cobro coactivo de los créditos fiscales.’

Ante tales inconsistencias del articulo 22 Constitucional con el resto de
los preceptos de nuestro ordenamiento fundamental, asi como su falta de ar-
monia con la legislacion secundaria, resulta conveniente apuntar tres posibles
rectificaciones:

* Indicar que la aplicacion de bienes es procedente para el pago de todo
tipo de créditos fiscales;

* Precisar que las personas que pueden encontrarse sujetas a esos proce-
dimientos de cobro coactivo son los contribuyentes y todos aquellos que
legalmente sean considerados como responsables de pagar los créditos
fiscales; y

* Reconocer que, en materia de cobro coactivo de créditos fiscales, se
debe respetar el derecho al minimo vital, para que una persona pueda
proveer a su subsistencia y la de su familia o dependientes econdémicos,
precisando los parametros basicos para hacer efectivo este derecho.

Efectuadas las precisiones que anteceden, tenemos otro aspecto de muy
alta importancia: La falta de pago de una contribucién puede generar tam-
bién consecuencias que inciden directamente en la libertad personal de los
ciudadanos, pues sobre este particular, el ultimo parrafo del articulo 17 Cons-
titucional, establece que nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter
puramente civil.

En una primera lectura, bastante superficial, se pensaria que las deudas
fiscales no darian lugar a la aplicacion de sanciones del orden penal, aducien-
do una interpretacion extensiva en cuanto a lo que se consideran deudas de

Desde una optica garantista y de derechos humanos, consideramos insostenible lo sefialado
en la MINIMO VITAL. ESE DERECHO ES INAPLICABLE EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE EJECUCION, TRATANDOSE DE PERSONAS JURfDICAS, tesis
aislada I1.10.9 A (10a.), 2009431, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Primer Tribunal,
Constitucional y Administrativa, Décima Epoca, T. 1, L. 19, junio de 2015, p. 2311. En esta tesis
el argumento para no aplicar este principio radica en que, desde su punto de vista, de aceptarse la
aplicacion de este derecho humano como limite de la facultad econdmico-coactiva, solo alentaria el
incumplimiento de las obligaciones fiscales. CoOmo se puede apreciar facilmente, es un argumento
del todo inconsistente y que no identifica el contenido o nucleo duro de ese derecho.

1



caracter civil. Empero, la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
precedentes aislados, ha interpretado que esa exclusion punitiva solo opera
cuando se trata de deudas estrictamente civiles y sin que medie la comision
de algun delito de orden patrimonial, como pudiera ser el fraude. Por lo tanto,
toda vez que las deudas fiscales derivan de la ley y existe una relacion de su-
pra a subordinacion entre la autoridad fiscal y los contribuyentes junto con los
responsables fiscales, dichas deudas no se encuentran dentro de ese supuesto
constitucional y, en consecuencia, la imposicion de penas privativas de la li-
bertad si procede en el caso de las deudas de caracter fiscal.®

De esta suerte, el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos se circunscribe a la prohibicion del aprisionamiento por deu-
das de caracter puramente civil, lo cual se limita a las relaciones establecidas
entre un deudor y un acreedor en el ambito del derecho privado, razon por la
cual los adeudos generados con motivo de la aplicacion de leyes de caracter
publico, como es el caso de las leyes impositivas, quedan excluidas del ambito
protector de este precepto constitucional. En consecuencia, la defraudacion
fiscal por omitir el pago de alguna contribucion u obtener un beneficio inde-
bido en perjuicio del fisco federal, no viola la citada norma constitucional, ya
que la deuda deriva de leyes de caracter publico y el bien juridicamente pro-
tegido es el patrimonio del fisco federal.

Asi, queda de manifiesto que la falta de pago cabal, completo y oportuno
de las contribuciones puede dejar expuestas a las personas a un doble esque-
ma de consecuencias: por un lado, la ejecucion coactiva sobre su patrimonio;
y por otro, la posibilidad de que se entablen procedimientos del orden penal y
se le impongan sanciones privativas de la libertad.

Esto se corrobora si se toma en cuenta que, mediante la reforma al articulo
2° de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,’ se sancionan como

8 CREDITO FISCAL. NO TIENE CARACTER DE DEUDA CIVIL PARA LOS EFECTOS DE
APLICACION DEL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL, tesis aislada 246099, Semanario Judicial
de la Federacion, Administrativa, Séptima Epoca, Vol. 37, Séptima Parte, p. 17; DEFRAUDACION
FISCAL. EL ARTICULO 108 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE PREVE ESE
TIPO PENAL, NO VIOLA EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, tesis aislada la. X/2004, 182212, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Primera Sala, Novena Epoca, T. XIX, febrero de 2004, p. 86.

9 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, de la Ley de Seguridad Nacional, del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, del Codigo Fiscal de la Federacion y del Codigo Penal Federal.
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delitos cometidos por delincuencia organizada el contrabando y su equipara-
ble, previstos en los articulos 102 y 105 del Codigo Fiscal de la Federacion; la
defraudacion fiscal, en los términos previstos en los articulos 108 y 109, frac-
ciones [ y IV, del Cdédigo Fiscal de la Federacion, cuando el monto de lo de-
fraudado supere tres veces lo dispuesto en la fraccion III del articulo 108 del
referido Codigo Fiscal Federal; y las conductas previstas en el articulo 113 Bis
del Codigo Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando las cifras, canti-
dad o valor de los comprobantes fiscales que amparan operaciones inexisten-
tes, falsas o actos juridicos simulados, que superen tres veces lo establecido
en la fraccion I1I del articulo 108 del citado Codigo Fiscal.

En directa relacion con lo anterior, en la reciente reforma al segundo
parrafo del articulo 19 de la Constitucion Federal en materia de prision pre-
ventiva oficiosa, se incluyeron como delitos que ameritan esta medida, entre
otros, los de contrabando y cualquier actividad relacionada con falsos com-
probantes fiscales.!”

De actualizarse alguna de las hipotesis antes sefialadas, los probables res-
ponsables quedarian inmediatamente expuestos a que se les aplique la prision
preventiva oficiosa y que se ejerzan en su contra las acciones de extincion de
dominio, previstas en los articulos 19, segundo parrafo, y 22, tercero, cuarto
y quinto parrafos, de la Constitucion Federal.

De esta manera, queda evidenciado que, en materia fiscal, el incumpli-
miento en el pago de contribuciones y de las demas obligaciones accesorias
o complementarias que se generen puede dar lugar que se ejerzan, simulta-
neamente, la coaccion patrimonial en la via administrativa y la imposicion de
sanciones del orden penal.

No estd por demds precisar que no se puede gravar por la via tributaria la
comision de delitos o actos ilicitos pues, por un lado, tales conductas y actos
solo son materia de la sancion legalmente aplicable; y por otra, el mero hecho
de declarar y pagar una contribucion por esos conceptos se equipararia a una
confesion, con todas las consecuencias juridicas que una actuacion de esta
indole generaria. De ahi que, a pesar de que el texto constitucional no prevé la
tributacion sobre delitos y actos ilicitos, ni tampoco el resto de la legislacion
secundaria, es claro que se trata de una cuestion que, por su propia naturaleza,

10 Decreto por el que se reforma el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, en materia de prision preventiva oficiosa.
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no amerita mencion expresa alguna, pues basta con que se prevean las ilicitu-
des y se les impongan las sanciones correspondientes.!!

Otro aspecto importante a resaltar en torno a la contribuciones lo consti-
tuyen los principios y los derechos fundamentales que se derivan del articulo
31, fraccion 1V, de nuestra Constitucion que, de manera expresa o implicita,
son los siguientes:!?

Legalidad y reserva de ley en materia tributaria.'?

Proporcionalidad y equidad.

Por regla general estén destinadas a sufragar el gasto publico y, de ma-
nera extraordinaria, pueden estar predestinadas a un gasto publico es-
pecial cuando asf lo establezca una ley.!'*

Su principal finalidad econdmica es de indole recaudatoria y, de hecho,
es la razon que justifica su creacion. Empero, por excepcion y de mane-
ra complementaria, pueden tener fines extrafiscales.!

Concurrencia tributaria entre la Federacion, los Estados, los munici-
pios y la Ciudad de México, salvo las excepciones que se establecen
en otros preceptos constitucionales en los cuales se delimitan ambitos
exclusivos en favor de la Federacion o de los municipios, asi como
prohibidos o condicionados a las Entidades Federativas y la Ciudad de
Meéxico.

Con gran acierto el Doctor Ortega Maldonado sefiala que no puede considerarse la tributacion de los
hechos ilicitos como una sancion y, por otro lado, que las contribuciones no solo tienen una finalidad
econdmica-juridica, sino también de moral-social, porque no se pueden considerar como aptas para
pagar contribuciones las actividades que otras normas del mismo sistema juridico las reputa como
ilicitas o delitos. Juan M. Ortega Maldonado, Explicacion juridica de los impuestos, pp. 105-106.
Vid., Alil Alvarez Alcala, Lecciones de derecho fiscal, pp. 47-68; Sonia Venegas Alvarez, Derecho
fiscal, pp. 3-93.

Los principios de legalidad y de reserva de ley estan intimamente relacionados, pero son diferentes.
Vid., Marat Paredes Montiel y Ratl Rodriguez Lobato, El principio de reserva de ley en materia
tributaria, pp. 38-71.

Vid., CONTRIBUCIONES. LAS DESTINADAS AL PAGO DE UN GASTO PUBLICO ESPECIAL
NO VIOLAN EL ARTICULO 31, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL, tesis de jurisprudencia P./J.
106/99, 192853, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Constitucional y Administrativa,
Novena Epoca, T. X, noviembre de 1999, p. 26; IMPUESTOS, GASTO PUBLICO ESPECIAL A
QUE SE DESTINEN LOS. NO HAY VIOLACION AL ARTICULO 31 CONSTITUCIONAL,
FRACCION 1V, tesis de jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion, Constitucional y
Administrativa, Séptima Epoca, Vol. 181-186, Primera Parte, p. 244.

Vid., Mariana Merino Collado, Fines extrafiscales. Sus limites constitucionales, pp. 71-85 y 94-97.
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» Territorialidad, entendida como el ambito espacial de validez dentro
del cual las contribuciones son aplicables.!® Sin embargo, este princi-
pio no impide que, en un momento determinado, el legislador pueda
emplear otros criterios de vinculacion o sujecion impositiva, como el
de la nacionalidad, mediante el cual los contribuyentes tendrian que
cumplir con la contribucion por el solo hecho de ser mexicanos, con
independencia de su lugar de residencia o donde lleven a cabo sus ac-
tividades econdmicas.

Estos principios han sido reconocidos tanto por la doctrina como por la ju-
risprudencia nacional y pueden ser objeto de un analisis preeminente cuando
se cuestiona si la ley que establece una contribucion se ajusta al marco cons-
titucional vigente.!”

En tal sentido, aunque esta norma no se encuentre dentro del capitulo de
derechos humanos y sus garantias, se ha reconocido que contiene esos dere-
chos y que los mismos son susceptibles de tutela judicial, fundamentalmen-
te por la via del juicio de amparo.'”® Esta postura interpretativa, en nuestra
opinion, es correcta; primeramente, porque todo el texto constitucional es
supremo y digno de observancia; ademas, porque la existencia de un derecho

16 El 4mbito especial de validez de las contribuciones estatales y municipales se desprende claramente

de los articulos 115, parrafo primero, y 121, fraccion I, de la Constitucion Federal, en los cuales se
alude claramente a su correspondiente division territorial. En cambio, no hay una acotacion asi de
precisa respecto de las contribuciones federales, por lo cual, en algunos casos, pueden suscitarse
dudas sobre los efectos extraterritoriales de algunas contribuciones, como sucede en el caso de la
fraccion I del articulo 1° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, que obliga a los contribuyentes
residentes en México a pagar este impuesto respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la
ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

17" Vid., LEGALIDAD TRIBUTARIA. EL EXAMEN DE ESTA GARANTIA EN EL JUICIO DE
AMPARO, ES PREVIO AL DE LAS DEMAS DE JUSTICIA FISCAL, tesis de jurisprudencia P./J.
77/99, 193475, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Constitucional y
Administrativa, T. X, agosto de 1999, p. 20.

8 Vid.,, Salvador Rocha Diaz, Estudios juridicos y otros escritos, pp. 39-45; IMPUESTOS,
VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LOS, tesis de jurisprudencia 232308, Semanario Judicial de
la Federacion, Séptima Epoca, Vol. 187-192, p. 111; LEGALIDAD TRIBUTRIA. EL EXAMEN
DE ESTA GARANTIA EN EL JUICIO DE AMPARO, ES PREVIO AL DE LAS DEMAS
DE JUSTICIA FISCAL, tesis de jurisprudencia P./J. 77/99, 193475, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. X, agosto de 1999, p. 20; IMPUESTOS. AL EJERCER
SU CONTROL CONSTITUCIONAL, EL JUEZ DEBE TENER EN CUENTA SU ESTRECHA
RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS Y LA POSIBILIDAD DE QUE EL ESTADO
PUEDA GARANTIZARLOS A TRAVES DE SU IMPOSICION, tesis aislada 11.20.A.13 A (11a),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Segundo Tribunal Colegiado, Administrativa,
Undécima Epoca, T.V, L. 31, noviembre de 2023, p. 4704.
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fundamental no depende de su inclusion en un apartado o grupo de articulos,
sino que se le reconozca como tal para otorgarle plena exigibilidad y que sea
merecedor de la tutela judicial.

De esta suerte, se aprecia que el muy escueto texto del articulo 31, fraccion
IV, constitucional ha sido uno de los principales ejes de los derechos humanos
en materia contribuciones. Sin embargo, resulta evidente que, hasta el mo-
mento, no se han desarrollado ni incorporado todos los derechos que deben
respetarse en materia de contribuciones. Por esa razon, en la actualidad se
cuestiona cada vez mas que en México los derechos humanos en materia tri-
butaria no hayan sido objeto de una reforma que los establezca y precise con
la mayor claridad posible.

En efecto, si hay un aspecto en el cual podemos indicar que el texto fun-
damental se ha mantenido muy restringido, es en el establecimiento de un
sistema expreso de derechos humanos en materia de contribuciones.! Este
aspecto es sumamente relevante si se toma en consideracion que el caracter
claramente imperativo del derecho fiscal y sus claros vinculos con el dere-
cho penal requiere de un esquema de derechos que proteja a los ciudadanos
en cuanto que contribuyentes, cuando menos, en los ambitos: 1) Legislati-
vos (principios que debe respetar el legislador al ejercer sus facultades en la
materia); 2) Sustantivos (referidos al contenido y alcance de las obligaciones
tributarias); 3) Administrativos (los postulados esenciales que deben respetar
todas las autoridades administrativas competentes en materia fiscal al ejercer
sus atribuciones para recaudar, fiscalizar, sancionar y entablar los procedi-
mientos de cobro coactivo); y 4) Adjetivos (los principios rectores de los pro-
cedimientos administrativos y jurisdiccionales cuanto estan de por medio el
cobro de contribuciones y los derechos humanos de los contribuyentes).

Si bien es cierto que los derechos humanos en materia tributaria pueden ser
objeto de ampliacion y de especificacion, junto con la creacion de sus respec-
tivas garantias procesales e institucionales para poder hacerlos efectivos, no

19" Para el Doctor Ortega Maldonado, en la actualidad, el estudio de las contribuciones transita de

ser un fin en si mismas, a ser el medio a través del cual se procura alcanzar la dignidad de las
personas; esto es, las contribuciones pasan de ser un objeto de estudio propio a convertirse en el
instrumento financiero idoéneo, poder obtener todos los recursos econémicos indispensables para
hacer efectivos los derechos humanos, pero sin perder de vista que las propias contribuciones tienen
que respetar puntualmente esos mismos derechos. Juan M. Ortega Maldonado, Explicacion juridica
de los impuestos, pp. XVI-XVIIL.
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debe perderse de vista que las autoridades hacendarias los percibirian como
limitaciones o condicionantes para hacer efectiva la recaudacion. Por lo tan-
to, el disefio de este esquema de derechos humanos requiere de un cuidadoso
equilibrio entre las facultades de la autoridad fiscal y los correlativos derechos
y obligaciones del contribuyente.

Asimismo, no puede obviarse que la existencia de los delitos fiscales y de
las sanciones administrativas constituyen mecanismos sumamente eficientes
de intimidacion para obtener el cumplimiento de las obligaciones impositivas.
Ello, desde el punto de vista del derecho penal podria considerarse como una
forma de obtener la tutela efectiva de los bienes juridicos protegidos; pero
desde el punto de vista administrativo y de politica fiscal, se ha cuestionado
el empleo de estos instrumentos.? Se trata, en suma, de un esquema de su-
pervigilancia.

Resulta preciso senalar, ademas, que, en este punto, el interés publico es un
aspecto que se encuentra presente por igual tanto en la recaudacion tributaria,
como en la sancion de los ilicitos administrativos y penales y en la plena ob-
servancia de los derechos humanos.

Lo anterior nos permite apreciar que se trata de un conjunto de cues-
tiones que debe ser cuidadosamente analizado mediante el empleo de un
amplio niimero de juicios de ponderacion, en razén de que se busca que
la recaudacion fiscal se lleve a cabo con la mayor eficiencia, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Esas posibilidades juridicas se
identificardn mediante los principios y reglas juridicas que aparezcan co-
mo opuestas a la recaudacion (ya sea del orden administrativo y penal, o
bien, del sistema de derechos humanos), mientras que las posibilidades rea-
les se derivaran de enunciados facticos que identifiquen la complejidad el
contexto en el que se podria verificar su posible aplicacion (tales como los
econdmicos, sociales, politicos, mediaticos, etcétera), lo cual requiere la
confrontacién de principios opuestos o de los principios que respaldan re-
glas opuestas, para asi determinar si las medidas adoptadas en cada situa-
cion resultan idoneas, racionales y proporcionales con respecto de los fines
que se persiguen.

20 Jestis Zamora Pierce, “El delito de omision de declaraciones fiscales”, pp. 1535-1545; Leticia Cordero

Rodriguez y Gerardo Rojas Trujillo, Terrorismo, pp. 13-14.
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11. La pluralidad de contribuciones

Como ha sido senalado, la Constitucion Federal no concepttia ni detalla cudn-
tos tipos de contribuciones deben existir, simplemente alude a ellas.

Se comprende que al haberlo hecho asi, el constituyente le confirio el le-
gislador secundario un cierto grado de libertad de configuracion normativa;
es decir, que ¢l puede determinar qué son las contribuciones, cuantos tipos
especificos hay y emitir todas las disposiciones normativas necesarias para
regularlas.

Es asi como, en el ambito federal, hay cuatro tipos de contribuciones,?! ca-

da una con sus leyes especiales. En cambio, en los &mbitos estatales el nimero
puede variar ya que pueden ser de cuatro,? tres®* o dos tipos.2*

De esta manera, se advierte de manera general que, actualmente, en el sis-
tema fiscal interestatal mexicano hay de cuatro a dos tipos de contribuciones,
y que la forma en la cual se conceptualizan es muy similar.

No obstante, cabe cuestionar si puede haber més contribuciones o hemos
llegado al limite maximo de cuatro. En respuesta a esta duda considero que,
si puede haber mas formas especificas de contribuciones porque no se trata
de un numero limitado (numerus clausus), sino de un caso en el cual pueden
crearse mas,?> siempre y cuando estén debidamente justificadas, tengan una
clara racionalidad en cuanto al destino de los recursos econémicos recauda-
dos y sean respetuosas de los limites constitucionales establecidos.

2l Conforme al articulo 2° del Cédigo Fiscal de la Federacion son impuestos, derechos, aportaciones de

seguridad social y contribuciones de mejoras.

Vid., Articulos 9° del Codigo Financiero del Estado de México y Municipios; 2° del Codigo Fiscal
del Estado de Guerrero; 2° del Codigo Fiscal del Estado de Sonora.

Como acontece en el caso de los articulos 9° del Codigo Fiscal de la Ciudad de México; 9°, 10, 11 y
12 del Codigo Financiero del Estado de Tlaxcala; 24 del Codigo Fiscal del Estado de Querétaro; 3°
del Codigo Fiscal para el Estado de Oaxaca; 3% 9° 10y 11 del Cédigo Fiscal del Estado de Hidalgo;
3° del Codigo Fiscal del Estado de Quinta Roo; 20 del Codigo Fiscal del Estado de Morelos; 3°
del Codigo Fiscal del Estado de Nuevo Leon; 3° del Codigo Fiscal para el Estado de Coahuila
de Zaragoza, que prevén Gnicamente la existencia de impuestos, derechos y contribuciones de
mejoras.

Los articulos 13 del Cddigo Financiero de Veracruz; 4°, 6° y 7° del Cédigo Fiscal del Estado de
Jalisco; 4° del Codigo Fiscal del Estado de Puebla, contemplan los impuestos y los derechos.

Esta opinion es coincidente con lo expuesto por: Juan M. Ortega Maldonado, Lecciones de derecho
fiscal, pp. 25y 28-29.

Vid., Angel Baena Aguilar, “Nuevos Impuestos ambientales”, p. 379.
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Para ilustrar la afirmacion que antecede, podemos exponer dos ejemplos de
situaciones en las cuales se podrian crear contribuciones, distintas de las que
actualmente existen en nuestra legislacion:

* En el caso de los desastres naturales (sismos, cambios climatologicos,
etcétera) es comun que, cuando ocurren, se requieren recursos econo-
micos para las reparaciones de los bienes dafiados y hacer cuantiosas
inversiones para que se puedan generar las condiciones necesarias para
la reanudacion de las distintas actividades econdomicas y laborales. En
estos casos, la creacion de una contribucion puede ser validamente ins-
tituida, ya que tendria por finalidad contar con la anticipacion suficiente
todos los recursos que son precisos para hacer frente a las consecuen-
cias de este tipo de eventos.

+ Otro supuesto es el de los dafios ambientales que suelen ser bastante
costosos, de dificil remediacion y que requieren de mucho tiempo para
poder llevar a cabo una restauracion a condiciones similares a las que
hubo antes de que se produjeran los eventos dafiinos. Aqui la contri-
bucion puede ser establecida para generar un fondo de reparaciones y
remediaciones de dafios ambientales, muy similar al superfondo (super-
found) que existe en los Estados Unidos de Norteamérica,?’ en el cual
los contribuyentes podrian aportar de manera proporcional al riesgo que
genera su actividad, a una medida de siniestralidad anual por los dafios
efectivamente ocasionados y a una cuota minima.

Lo apuntado solo constituyen dos ejemplos de las posibilidades de creacion
de contribuciones destinadas para gastos publicos especificos y que, simulta-
neamente, pueden perseguir validamente fines de indole extrafiscal. Sobre
este topico, el Doctor Ortega Maldonado acertadamente sefiala:

En otras palabras, dentro de los instrumentos con los que cuenta el
sistema juridico para lograr ese cometido de prevencion o reduccion
de los efectos de los riesgos, los tributos juegan un papel relevante,
por lo que no debe dudarse que €stos, pueden y deben participar para
lograr uno de los objetivos constitucionales: prevenir o minimizar

los efectos de las ‘molestias y riesgos permitidos’.?8

27 Vid., Leyes y reglamentaciones que afectan los desechos marinos. También vid., EPA, El programa
del superfound. Guia del ciudadano para el programa del superfound de la Agencia de Proteccion
Ambiental de los Estados Unidos (U.S. EPA).

28 Juan M. Ortega Maldonado, £/ derecho fiscal en la sociedad del riesgo, p. 74.
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De las contribuciones sobre molestias y riesgos permitidos, aunque
pueden tener otra denominacion, lo importante es retener que se ba-
san en la idea de que el Estado puede establecer unos limites sobre
ciertos ambitos, situaciones o conductas realizados por particulares,
cuando por sus circunstancias de intensidad o peligrosidad, afectan o
pueden afectar a la colectividad, aunque resulten utiles o necesarias
socialmente y subordinar la posibilidad de su ejercicio o disfrute, al
cumplimiento de los requisitos legales y el pago de una tarifa.?

En directa relacion con este aspecto, existe una discusion sobre si la tri-
butacion ambiental es una categoria distinta o puede ser parte de las formas
de contribuciones ya existentes. Sobre este debate, Miguel Bufiuel Gonzalez

apunta:

Algunos tributos medioambientales responden con claridad a las de-
finiciones legales de tasas o impuestos; por consiguiente, los tribu-
tos medioambientales no constituyen una categoria tributaria que se
afiada a las demas. Sin embargo, como ya hemos analizado, la clasi-
ficacion tradicional de los tributos se adapta mal a las peculiaridades
de los gravamenes extrafiscales en general y de la fiscalidad ambien-
tal en particular. Esta situacion genera distorsiones importantes en
el régimen juridico de los tributos medioambientales, puesto que el
régimen varia en funcion de la categoria tributaria en que se encua-
dren (pensemos en el alcance de la reserva de ley o en el régimen de
distribucién de competencias).3’

Es importante aclarar que las dos propuestas de contribuciones que co-
mentamos no son exclusivamente medioambientales, ya que una de ellas esta
destinada solamente a financiar los gastos que se generan con motivo de la
prevencion, atencion y restauracion de dafios o catastrofes colectivas.

Por otra parte, sostenemos que estas dos propuestas consisten en una cate-
goria de contribucidn distinta a las ya existentes en el ambito federal en Mé-
xico, por las razones siguientes:

2 Ibid., pp. 80-81.

30

Manuel Buiiuel Gonzélez, Tributacion medioambiental: teoria, prdactica y propuestas, p. 107.
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a) No son un impuesto, porque no se grava una manifestacion de riqueza
existente, ya que su finalidad es obtener recursos para financiar la atencion
de un evento riesgoso futuro.

b) No son un derecho porque no tiene un caracter contraprestacional en
tiempo presente; es decir, el Estado no proporciona un servicio publico y
el contribuyente no percibe un beneficio individualizado. Tampoco estéa de
por medio el uso, aprovechamiento o explotacion de un bien del Estado, ya
que, mas bien, se trata de atender o reparar las afectaciones que pueden re-
caer sobre bienes de particulares o del Estado, en caso de que se actualice
el siniestro.

¢) No son una contribucion de mejora en el concepto que actualmente tie-
ne la legislaciéon mexicana, porque no se estan compensando los costes de
una obra publica ya ejecutada o que se esté llevando a cabo en el presen-
te; ni se esta contribuyendo en razoén de un beneficio individualizado por
razon de una obra publica. Como se ha venido sefialando, se trata de un
mecanismo de financiamiento de prevision que permita contar con los re-
cursos suficientes para atender estas eventualidades.

d) Finalmente, resulta evidente que no se trata de una aportacion de se-
guridad social porque no esta de por medio una relacion de trabajo, ni la
atencion del trabajador y su familia en cuanto beneficiario y derechoha-
bientes de un sistema de seguros sociales administrado por una institucion
de seguridad social.

En razon de los elementos antes sefialados, es claro que las categorias es-
pecificas de contribuciones actualmente existentes en México no resultan
adecuadas para la atencion de una problematica como la que aqui se plantea
y, de ahi, que se considera conveniente abordar el disefio de un nuevo tipo de
contribucidn que, en este caso y por razén de su finalidad, es por un riesgo.

Por otro lado, si bien es cierto que una de las propuestas que hemos formu-
lado incide en lo que se considera una contribucion por gasto ambiental, en
tanto que, como acertadamente lo sefiala la Doctora Gabriela Rios Granados:
“busca distribuir el coste de las obras de reparacion entre los sujetos conta-
minantes”,’! es conveniente aclarar que, en este caso, materia de anlisis, la

finalidad no consiste solamente en crear un mecanismo compensatorio de los

31 Gabriela Rios Granados, Tributacién ambiental: la contribucion por gasto, p. 176.
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dafios (compensatio lucri cum damno), pues en las dos propuestas existe de
por medio una finalidad preventiva de un riesgo objetivamente detectado, ra-
z6n por la cual no es necesario esperar hasta que ocurra el evento lesivo para
que se empiecen a recaudar estas contribuciones y, muchos menos, que solo
paguen la contribucion los agentes que causaron el dafio ambiental. Dicho de
otra manera, el acento no est4 colocado en la compensacion de los dafios una
vez que estos ocurren ni su objeto es compensar un gasto realizado, sino en su
finalidad principal radica en la prevencion y el obtener los fondos suficientes
con anticipacion a cualquier probable actualizacion del suceso daiiino.

Por otro lado, cabe sefialar que la Doctora Rios Granados alude a un caso
de la legislacion espafiola en el cual se previene la reparacion de esos dafios
mediante la figura de las contribuciones de mejora,? pero en este caso, bajo
una modalidad negativa, ya que no se trata de una compensacion por razoéon
de un beneficio recibido, sino en atencion a que se busca compensar la repa-
racion de un dafio ya existente y cuyos costes ya se conocen.’3

Por ende, en esta propuesta, la ubicacion de una contribucion por gasto es
parcialmente adecuada, pero con la clara diferencia de su finalidad preventi-
va 'y que el probable resarcimiento o pago de los dafios a cargo de los sujetos
causantes responsables queda aparte de este tratamiento y puede ser atendido
de manera simultdnea o concurrente en otras vias.

Una vez efectuadas las anteriores aclaraciones y, como se puede apreciar,
la creacion de nuevos tipos de contribuciones es posible, pero implica necesa-
riamente superar los modelos existentes hasta el momento, ya que van a res-
ponder a otro disefo, persiguen finalidades especificas y deben estar dotadas
de una racionalidad propia (principios especificos, necesidades de satisfacer,
las manifestaciones de riquezas sujetas al gravamen, la determinacion de la
idoneidad de la o las tasas tributarias, etcétera).

Un posible cuestionamiento respecto del aumento de estas figuras podria
ser el relacionado con el sacrificio economico que resentirian los contribu-
yentes. Sin embargo, esta interrogante se supera facilmente si tomamos en
cuenta que todas las contribuciones deben ser generales para que se distribu-

32 En concreto, se refiere a los articulos 451 y 469 la Ley del Régimen Local, con la aclaracién de que,

en la fecha de publicacion de su obra en el afio 2008, en el régimen local de Espafia no existe una
contribucion analoga. Ibid., p. 174.
3 Ibid.
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yan lo mas equitativamente posible entre toda la poblacion; que requieren ser
proporcionales o acordes a su capacidad econdmica; su graduacion o modu-
lacion temporal (en razon del tiempo que tardarian en reunirse los recursos
econdmicos suficientes); y que el efecto final seria benéfico si se administran
correctamente dichos recursos.

Ademas, la recaudacion tributaria en México sigue siendo baja, pues en el
afo 2022 fue del 16.9% con respecto del Producto Interno Bruto (PIB), mien-
tras que en otros paises de América Latina y el Caribe fue del 21.5% y en
los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
(OCDE) fue del 34%.3

Una vez realizadas las precisiones que anteceden y dejando debidamente
senalado que las contribuciones es un modelo abierto (numerus apertus) y que
pueden seguirse creando nuevos tipos de ellas, en la actualidad, en el &mbito
fiscal federal mexicano, las contribuciones pueden ser:

» Impuestos. Cuando se grava una situacion juridica o de hecho que es re-
veladora de capacidad econdmica contributiva y los recursos obtenidos
se destinan, en general, para el gasto publico, sin que el contribuyente
reciba a cambio un beneficio directo e individualizado.

* Derechos. Se actualizan cuando se paga por la prestacion de un servi-
cio publico,® o bien por el uso, aprovechamiento y explotacion de bie-
nes del dominio publico del Estado.?® En este tipo de contribucion, el
importe de la prestacion econdmica esta directamente relacionada con
el coste de los servicios publicos que proporciona el Estado’” o con la

34 OCDE, Estadisticas tributarias en América Latina y el Caribe 2024—-México.
35 Vid, DERECHOS TRIBUTARIOS POR SERVICIOS. SU EVOLUCION EN LA
JURISPRUDENCIA, tesis de jurisprudencia P./J. 41/96, 200083, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Constitucional y Administrativa, T. IV, julio de 1996, p. 17.
Nuestro maximo tribunal ha reconocido la constitucionalidad de este tipo de derechos y ha precisado
que su proporcionalidad esta determinada por el grado de deterioro o menoscabo que puedan
resentir los bienes del dominio publico con motivo de la actividad que lleven a cabo los particulares;
es decir, es un instrumento a través del cual se produce una especie de compensacion econdémica
de esos bienes del dominio publico. Vid.,, DERECHOS POR USO O APROVECHAMIENTO DE
BIENES DEL DOMINIO PUBLICO DE LA NACION. ELEMENTOS PARA DETERMINAR
SU PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD, tesis de jurisprudencia 2a./J. 27/2010, 165045,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Segunda Sala, Novena Epoca, Constitucional y
Administrativa, T. XXXI, marzo de 2010, p. 1031.
37 Vid., DERECHOS POR SERVICIOS. PARA DETERMINAR SI TIENEN ESA NATURALEZA
LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES CUYA OBLIGACION DE PAGO ESTA VINCULADA
CON UN DETERMINADO ACTO DEL ESTADO, ES NECESARIO ANALIZAR LA RELACION

36
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compensacion del deterioro que resienten los bienes que conforman
su patrimonio. De ahi que su pago tiene un claro caracter contrapres-
tacional y la proporcionalidad de su importe depende del costo del
servicio publico o del grado de utilizaciéon de los bienes y su probable
menoscabo. Ademas, tienen como nota distintiva el que siempre exis-
te un beneficio individualizado y directo hacia una o varias personas
claramente identificables.

» Aportaciones de seguridad social. Este tipo de contribuciones se han
instituido para financiar todas las prestaciones que se proporcionan en
materia de seguridad social a cargo de ciertas entidades publicas. Para
que se generen este tipo de contribuciones es un presupuesto indispen-
sable que exista una relacion de trabajo. Cierto es que los principales
beneficiarios de las prestaciones del sistema de seguridad social son los
trabajadores, sus familiares y dependientes econdmicos, en su calidad
de derechohabientes, pero también lo es el empleador, en tanto que los
institutos asumen el pago de las enfermedades y los riesgos laborales,
asi como de las prestaciones en materia de seguridad social, dentro de
ciertos limites.

En razon de lo anterior, estas aportaciones se encuentran directamen-
te relacionadas con los importes econdémicos de los salarios pagados,
la siniestralidad de las actividades econdémicas y laborales, asi como
la cobertura o amplitud de las prestaciones de seguridad social que se
otorgan. Dados todos estos componentes, se ha considerado que las
aportaciones de seguridad social estan dotadas de un claro sentido so-
cial (en relacion a la clase social o grupo social a la que esta dirigida)
y sustentadas en la solidaridad (la captacion de recursos mediante esta
figura permite financiar el sistema de seguros sociales).?®

* Contribuciones de mejora. Estas se actualizan cuando se lleva a cabo
una obra publica que genera un incremento de valor (plus valor) o be-

JURIDICA DE LA CUAL SURGE LA REFERIDA OBLIGACION, tesis de jurisprudencia 2a./J.
28/2010, 165046, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Segunda Sala, Novena Epoca,
T. XXXI, marzo de 2010, p. 953.

3 Vid, APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL. PARA DETERMINAR SU
PROPORCIONALIDAD DEBE ATENDERSE A SU NATURALEZA DE CONTRIBUCION
PECULIAR, tesis aislada P. LXX/95, 200290, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Constitucional y Administrativa, T. IT, octubre de 1995, p. 74.
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neficio directo a un conjunto identificable de personas que son propieta-
rias de ciertos bienes inmuebles. En este caso, sin que la obra realizada
pierda su caracter de publica, las personas directa e inmediatamente
beneficiadas deben contribuir con una porcion del costo de la obra, ya
que es una forma de compensar el beneficio directo e individualizado
que reciben de una obra publica.

Los criterios para identificar a los contribuyentes normalmente resultan
de una combinacion de un criterio territorial (para la ubicacion de los
bienes inmuebles que han percibido el incremento de valor) y el uso de
un censo (para saber quiénes son las personas propietarias de esos in-
muebles); mientras que su importe lo determinan el costo de la obra y su
division o reparto equitativo entre las personas beneficiarias, asi como
del grado de beneficio directo y diferenciado que han percibido, a dife-
rencia del resto de la poblacion.>

Con base en lo expuesto, se aprecia que las contribuciones se distinguen
entre si con base en tres aspectos fundamentales:

* Por lo que es materia del pago de la prestacion economica. Solamente
los impuestos estan relacionados con situaciones econdmicas revelado-
ras de aptitud contributiva sin recibir a cambio un beneficio directo o
una contraprestacion; mientras que las demas contribuciones estan re-
feridas a un esquema de beneficios claramente identificados.

» Por surelacion con el gasto publico. Mientras que los impuestos se desti-
nan en general para los gastos publicos, las otras tres especies de contri-
buciones claramente se destinan a financiar un gasto publico especifico.
Por ejemplo, el pago de los derechos permite la viabilidad financiera y
continuidad de los servicios publicos, o bien, compensa el menoscabo
que resienten los bienes del dominio publico. Las aportaciones de se-
guridad social son un instrumento para financiar los gastos del sistema
de seguros sociales a cargo de las instituciones publicas. Las contribu-

3 Vid., CONTRIBUCIONES DE MEJORAS. PARA QUE CUMPLAN CON LA GARANTIA DE
PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA ES NECESARIO QUE LA CANTIDAD A PAGAR
GUARDE RELACION CON LA MAGNITUD DEL BENEFICIO OBJETO DEL TRIBUTO
(INCREMENTO DEL VALOR DE LOS INMUEBLES), DERIVADO DE LA OBRA PUBLICA
RESPECTIVA, EN COMPARACION CON EL DE LOS RESTANTES OBLIGADOS, tesis
aislada 1V.20.A.244, 168171, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Segundo Tribunal
Colegiado, Novena Epoca, Administrativa, T. XXIX, enero de 2009, p. 2674.
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ciones de mejoras son un mecanismo de recuperacion del costo de una
obra publica que se establece a cargo de aquellas personas que reciben
un beneficio econémico con motivo del plusvalor que experimentan sus
inmuebles en razon de la proximidad con una obra publica.

» Por la contraprestacion o la recepcion de un beneficio individualizado.
En los derechos, las aportaciones de seguridad social y en las contribu-
ciones de mejoras, los contribuyentes reciben un beneficio identificable
y que es susceptible de cuantificacién econdémica. En cambio, en los
impuestos no es posible hacer esto, ya que no hay un beneficio directo,
individualizado y medible.
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El derecho administrativo econdmico
en México: reflexiones en torno a la Ley
General de Desarrollo Social

Luis Figueroa Diaz*

Resumen:

El objetivo de este trabajo es examinar mediante el andlisis de la Ley General de
Desarrollo Social el papel del Estado mexicano en la construccion de un derecho
administrativo-econémico que influya en las contradicciones entre modelos
proteccionistas y globalizadores y sus efectos de desigualdad en el nivel de vida de
la poblacion.

Abstract

The objective of this work is to examine, through the analysis of the General
Law of Social Development, the role of the Mexican State in the construction
of an administrative-economic law that influences the contradictions between
protectionist and globalizing models and their effects of inequality on the standard
of living of the population.
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de motivos de la Ley General de Desarrollo Social / I'V. La Ley de Desarrollo Social
y el derecho administrativo econdémico / V. Consideraciones finales / Fuentes de
consulta
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Introduccion

En las tltimas décadas en México, y como consecuencia del ya lejano giro en
la politica econdmica asumida por el Estado mexicano en los afios ochenta del
siglo pasado, se ha propiciado una readaptacion del sentido y finalidad de su
presencia en el desarrollo del pais.!

La cuestion se centra, sin embargo, mas alla de los debates sociales y po-
liticos, en un ambito juridico porque como es ya bien sabido, el Estado mexi-
cano concebido en 1917, establecio un paradigma proactivo en lo econdmico
y social. Fue la némesis? del liberalismo mexicano puesto que este tenia como
aspiracion nacional fortalecer y desarrollar a un sector privado que controlara
la propiedad de los medios econdmicos y los hiciera productivos.?

Con el siglo XX el papel del Estado en la economia queda de sobra en
México, sin embargo, el problema de su instrumentacion radica en los fines
del mismo sobre el desarrollo nacional y de como hacer eficiente los ingresos
publicos* mediante su administracion.

La eficiencia de los mercados y la regulacion de la oferta y demanda son
los otros objetivos del nuevo Estado, amén de la administracion del desarrollo

nacional radicado en un interés general y social.
I A proposito del concepto de desarrollo nacional, las tendencias doctrinales son muy variadas y
muestran el sentido dinamico conceptual del mismo, por lo que la Organizacion de las Naciones
Unidas a través de sus diversos informes, han expresado la idea de que lo nacional esta ligado al
concepto de desarrollo humano, donde se comprenden los procesos mediante los cuales la poblacion
dispone de opciones cada vez mayores para su mejoramiento de vida; y que esas condiciones
no desaparezcan abruptamente, sino que los Estados acudiendo al derecho busquen hacerlas
permanentes y estables.
El liberalismo mexicano, atendié a ciertos elementos que apuntaban hacia el nuevo paradigma
que detonaria la revolucion, siendo que puede leerse en la ley de Nacionalizacion de los Bienes
Eclesiasticos del 12 de julio de 1859, en su considerando nimero 3, una alusion a los “negocios del
Estado” como figura distinta a los “negocios puramente eclesiasticos”. Gobierno de México, “La
Constitucion de 19177,
Ponciano Arriaga sefialaba en su voto particular frente al articulo 27 de la Constitucion mexicana de
1857 que la propiedad privada debia estar exenta de abusos y que su sentido en el desarrollo nacional
se perfeccionaba mediante el trabajo de la misma, seglin puede consultarse en Jesus A. de la Torre
Rangel, “La influencia de Ponciano Arriaga en el liberalismo Juridico de Aguascalientes”.
Por administracion ineficiente del Estado se entiende la no regulacion de los monopolios puesto
que su presencia en la economia propicia irregularidades tales como la elevacion de precios de
venta, reduccion de calidad de bienes y servicios, y opciones al consumidor. Gabriel Gonzalez
Aragoén, en su obra Las concentraciones empresariales en el derecho mexicano, México, p. 19. Por
nuestra parte apreciamos que la ineficiencia ha de entenderse también en funcion de la jerarquia
constitucional donde se asume que toda empresa, ya sea publica o privada, debe contribuir al
desarrollo sustentable.
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En esta axiologia general se concibe en la actualidad lo que Walss Au-
rioles,> determina como la idea central del desarrollo sostenible, esto es, re-
lacionar el crecimiento econdmico con la proteccion del medio ambiente, la
seguridad, la justicia y demas factores indispensables para la vida social y
humana.

1. Objetivo del estudio

Para determinar el objetivo de nuestro estudio, es menester retroceder al ano
1983 cuando Miguel de la Madrid Hurtado decidi6 enviar una reforma cons-
titucional que cambio el contenido del articulo 25 constitucional a fin de in-
troducir el concepto de rectoria estatal mexicana.

Esa definicion seria la punta de lanza para iniciar luego una amplia revi-
sion del sistema legal econdmico mexicano para asumir en la politica econd-
mica la apertura comercial y la negociacion del Tratado de libre comercio con
Estados Unidos de Norteamérica y Canada.

Es incuestionable que de esta nueva etapa en la conduccion del desarrollo
se desglosa una organizacion juridica para regular un comercio impulsado
por un entorno que se identifico con la globalizacion.®

La consecuencia en el derecho fue la aceptacion de normas internacionales
que se relacionan con un derecho comun y especialmente en las condiciones
de las economias internas, en un devenir inacabado en tanto paradigma que
requiere de consensos habituales tanto por los grupos gobernantes como por
los factores reales de poder.

Hay que precisar que esas normas internacionales asumen ciertos objetivos
juridicos que no necesariamente buscan establecer un derecho semejante en
las naciones involucradas, sino mas bien modelos interpretativos, donde sea
posible precisar ciertas politicas y enlaces de gestion normativa en funcion de
principios o elementos que se comparten.

Rodolfo Walss Aurioles, Globalizacion, medio ambiente y desarrollo sostenible, p. 5.

“El comercio mundial se explica a través de dos tendencias opuestas, que sin embargo coexisten.
Estas son: la pretension utopica del libre comercio puro y la adopcion, también utdpica, del
proteccionismo absoluto...”. Ricardo M. Buzo de la Pefia, “El proteccionismo y el libre comercio en
la normatividad ambiental y laboral, del sistema comercial internacional”, p. 59.
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Las recepciones de esos modelos interpretativos coadyuvan en la solucion
de los problemas juridicos y se proyectan en receptaculos para su operativi-
dad tales como pueden ser la ius mercatoria moderna, la sustentabilidad de
economia paradigmatica o las modalidades de la justicia.

Lo anterior determina una formacion social donde el papel del Estado, para
el caso de nuestro pais, es determinante para construir un derecho adminis-
trativo econdémico interno a fin de incidir en las contradicciones entre mode-
los proteccionistas y globalizadores y sus efectos de desigualdad en el nivel
de vida de la poblacién.’

Por derecho econdmico interno entendemos aquel que se genera median-
te la labor legislativa del Congreso de la Union y las legislaturas locales, asi
como por las facultades ejecutivas de la Presidenta de la Republica. Este de-
recho administrativo interno es asi por su naturaleza, misma de un derecho
de consenso y coordinacion entre las distintas partes que componen a la fede-
racion mexicana y atafie a los &mbitos competenciales exclusivos federales o
estatales, asi como aquellas facultades que se consideran concurrentes.

Para ejemplificar lo anterior y constatar tal hipdtesis, en este trabajo rela-
cionamos la Ley General de Desarrollo Social que fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion con fecha 20 de enero del 2004 y que ha tenido di-
versas reformas en los afios 2013, 2016, 2018, 2022 y 2024. Cabe senalar que
esta ley es un modelo general en funcidén de las competencias de las partes
federativas para concurrir en el Sistema Nacional de Desarrollo Social, y que,
por tanto, se complementan con leyes de desarrollo social expedidas por las
entidades federativas que ubican las distintas atribuciones y competencias de
los ejecutivos locales y de los municipios en dicho desarrollo.

A pesar de haber sido expedida en el 2004 existen pocos estudios y una
escasa reflexion sobre su sentido y alcance en funcion del derecho adminis-
trativo econdmico y las normas internacionales relacionadas con el mismo.

Por ejemplo, en México, recientemente, el caso de la adherencia del pais al Comité del Codex
Alimentarius donde se elaboran, definen, y se implementan regulaciones relativas a requisitos
sanitarios y de inocuidad, requiri6 de una adecuacion a los instrumentos de derecho administrativo
econdmico interno dando lugar a la discusion y expedicion de la Ley General de Alimentacion
Adecuada y Sostenible que es reglamentaria del articulo 4° constitucional.

Esta Ley General responde ante la exigencia del derecho global con la creacion de un ente
estatal denominado “Sistema Intersectorial Nacional de Salud, Alimentacion, Medio Ambiente y
Competitividad” que, entre diversas funciones, tiene la de promover la aplicacion del marco juridico
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Adicionalmente en la ensefianza del derecho, sobre todo aquel que atienda
a los regimenes de la economia y el derecho econdmico resulta de interés el
poder esclarecer y precisar ciertos alcances; motivos por los cuales ofrecemos
al lector este estudio.

II. Marco teorico

A partir de las reflexiones de Kingsbury® el derecho administrativo econd-
mico interno de las naciones se instrumenta como una propuesta de ordena-
miento normativo que se inserta en las relaciones globales, ya se traten estas
de cuestiones juridicas o de otra indole.

El derecho administrativo econdmico global, por su parte, es consecuencia
de aquél y se manifiesta, entre otras formas, mediante un modelo normativo
para incidir en los efectos socio-economicos de la globalizacion, sobre todo si
se toma en cuenta que existe un consenso sobre que ésta ultima ha tenido un
impacto asimétrico, es decir, no conlleva los mismos beneficios y ventajas para
todos los ciudadanos.’

Asimismo, en ese contexto el derecho administrativo econdomico es un ele-
mento que muestra orientaciones novedosas a partir de utilizar a la progra-
macion, presupuestacion y planeacion como instrumentos técnico-operativos
auxiliares de la labor legislativa a fin de dinamizar los efectos practicos y con-
cretos de las leyes, en tanto que éstas por su propia naturaleza son generales y
abstractas en los modelos que privilegian esta fuente de derecho.

Tal como aduce Gabino Fraga, “la situacion del Ejecutivo como Poder Ad-
ministrativo se define por la relacion con la ley que ha de aplicar y ejecutar en

actos concretos”,'” no siendo por tanto su gestion de realizar actos politicos,

sino actos de gobierno.

En consecuencia, se interpreta por la doctrina que los actos politicos asu-
men una relacion con un poder institucionalizado, con una esencia de acto

nacional e internacional en materia del derecho a la alimentacion adecuada, y los derechos humanos
que le son interdependientes.

Benedict Kingsbury, et. al., “El surgimiento del derecho administrativo global”, p. 35.

William Guillermo Jiménez, “Globalizacion del derecho. Aspectos juridicos y derechos humanos”,
p- 19.

Gabino Fraga, Derecho Administrativo, p. 56.
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emanado de dicho d6rgano politico y por tanto puede afectar a otro poder o a
un derecho politico de los ciudadanos.!!

Para entender esta diferencia el derecho administrativo se compone gene-
ralmente de actos de gobierno que para algunos significa que ciertos actos de
la administracion publica no pueden ser combatidos judicialmente; en tanto
para otros!? hay que diferenciarlos de los actos administrativos cuya naturale-
za juridica consisten en resoluciones donde se determina si procede o no una
solicitud de un ciudadano resolviendo sobre cuestiones de interés comun.!3

La Ley General de Desarrollo Social alude a los actos politicos e incorpora
en estos los actos de gobierno por lo que en esa yuxtaposicion carece de cierta
certidumbre. De esta manera en su articulo 11 enuncia objetivos de la “politi-
ca” de desarrollo social tales como propiciar las condiciones que aseguren el
disfrute de los derechos sociales colectivos, promover un desarrollo social con
sentido social; fortalecer el desarrollo regional equilibrado, promover el de-
sarrollo sustentable y sostenible o garantizar formas de participacion social;
cuestiones todas estas que son actos de gobierno en sentido estricto.

Abundando en este ejemplo, el acto de gobierno fundamental segtn se-
nalamos antes, consiste en la relacion entre pobreza e ingreso laboral donde
en datos recientes de éste ultimo, que es ademas uno de los factores que
mayormente fueron argumentados en favor de que México celebrara trata-
dos internacionales en materia de libre comercio,!# presenta una variacion
significativa como resultado de la disminucion de la pobreza laboral que
paso entre el primer trimestre de 2023 y el primer trimestre de 2024 de un
porcentaje de 37.7 a 35.8. Por su parte 25 de las 32 entidades federativas
muestra una reduccion de la pobreza laboral entre el primer trimestre de
2024 y el primer trimestre de 2024.1

La gestion del derecho administrativo economico global por el Estado y
sus componentes organicos asume asi problemas importantes enfocados prin-

U Ibid.

Vid., Agustin Gordillo, “Caracter metajuridico de la teoria”, p. 417.

Vid., Jorge Sanchez Gonzalez, “Naturaleza juridica de actos administrativos definitivo y democracia
directa”, p 34.

A fin de substituir la politica arancelaria como fuente de ingresos publicos y propiciar el equilibrio
entre impuestos a las exportaciones e importaciones.

Segun datos del extinto o6rgano autonomo Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social (CONEVAL); “El CONEVAL presenta informacion referente a la pobreza laboral
al primer trimestre de 2024”.
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cipalmente en que las sociedades nacionales acepten “estandares democrati-
cos” dado que la adecuacion y recepcion de esas normas en las legislaciones
internas sigue siendo una cuestion en permanente debate en razon de la forma
en que se subsume en las leyes domésticas y su impacto en la soberania juri-
dica nacional.

Justamente acudimos a Darnaculleta'® quién al estudiar en profundidad
estos efectos observa lo siguiente:

(...) quiénes sostienen la existencia de un Derecho global ponen en
cuestion la vigencia de los principios tradicionales del Derecho in-
ternacional (soberania, territorialidad y estatalidad) y constatan la
relativizacion del papel de los Estados, tanto en lo relativo a su exclu-
sividad en la produccion juridica como en la adopcion de decisiones
juridicamente vinculantes. El Estado se encontraria asi fragmenta-
do o “desagregado” en una multiplicidad de redes de regulacion”,
basadas en la cooperacion transnacional de autoridades reguladoras
nacionales en la colaboracidon de expertos publicos y privados.

Al respecto de esto, México como muchos otros paises reciben ingresos
de organismos de cooperacion internacional como la Organizacion de las Na-
ciones Unidas o el Fondo Monetario Internacional y en estos intercambios se
determinan estdndares de gestion democratica, sobre todo, si consideramos
que la Ley General de Desarrollo Social en su articulo 25 prevé la existencia
del “Fondo de Contingencia Social”, que se habilita y funciona en razon de
fenémenos econdmicos y presupuestales imprevistos, tal como fue el caso del
COVID, y donde la gestion de estos recursos plante6 y plantea debates sobre
las gestiones democraticas para su operacion.

III. La exposicion de motivos de la Ley General de Desarrollo
Social”

La exposicion de motivos de la Ley General de Desarrollo Social, establece en
su parte que podriamos llamar de contexto, una explicacion sobre la relacion

16 M. Merce Darnaculleta Gardella, “El Derecho Administrativo Global. ;Un nuevo concepto clave del

derecho administrativo?”, pp. 40-41.

17 Exposicion de motivos de la Ley General de Desarrollo Social.
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entre democracia y la subsuncion normativa del criterio “desarrollo social”
enunciado en el articulo 25 constitucional, planteando que la gestion del em-
pleo, ingreso y combate a la pobreza son problemas que no se resuelven me-
diante la asignacion de gasto publico, politicas fiscales y econdémicas de tipo
asistencial, compensatorias y basados en una vision desde el mercado como
generador de fuentes de trabajo y radicacion de dinero.

Abundando al respecto, la exposicion establece que la politica social debe
ser una politica de planificacion de Estado y no de los agentes y fuerzas del
mercado, acepcion que se relaciona con la Constitucion Politica Mexicana y
el sentido de la rectoria estatal pues en su articulo 25 incluye la mencion so-
bre que “al desarrollo econémico nacional concurriran, con responsabilidad
social, el sector publico, el sector social y privado, sin menoscabo de las acti-
vidades que demande el interés”,'® lo que obliga a precisar si el sector privado
puede exigir al Estado incluir en esa planificacion social o de “responsabili-
dad social” determinados factores.

Dichos alcances contextualizados en un sistema de economia mixta han
sido motivo de interpretacion jurisprudencial en los siguientes términos:

El citado precepto establece esencialmente los principios de la rectoria
del Estado para garantizar el crecimiento econdmico del pais, lo que
se lograra mediante acciones estatales que alienten a determinados
sectores productivos, concedan subsidios, otorguen facilidades a las
empresas de nueva creacion, concedan estimulos para importacion y
exportacion de productos y materias primas y siente las bases de la
orientacion estatal por medio de un plan nacional: sin embargo, no
conceden garantia individual alguna que autorice a los particulares
a exigir, a través del juicio de amparo, que las autoridades adopten
ciertas medidas para cumplir con tales encomiendas constitucionales,

Aun cuando el parrafo 4° del articulo 25 constitucional enuncia que al desarrollo econdémico
nacional concurriran tanto los sectores publicos como privado y social, no senala en forma expresa
a los sectores indigena y afro mexicano, lo cual estd solo en forma indirecta al mencionar que a ese
desarrollo econdomico nacional también se convoca a otras formas de actividad econdémica.

Por esta razon en reciente reforma del 1° de abril del 2024, que es la unica reforma promovida en
los ultimos seis afos a la Ley General de Desarrollo Social, en su articulo 34, indica que todos
los niveles de gobierno de la federacion estimularan la organizacion de personas, familias, grupos
sociales, pueblos y comunidades indigenas y afro mexicanas destinando recursos para proyectos
productivos.
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pues el pretendido proposito del articulo 25 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos se dirige a proteger la economia
nacional mediante acciones estatales fundadas en una declaracion de
principios contenidos en el propio precepto de la Ley Fundamental.!?

AlUn mas, cuando se examina esta regla jurisprudencial se cuestiona si
dicha concurrencia ;debe resultar en una participacion igualitaria para los
sectores o puede prevalecer el peso de dicha participacion en alguno de ellos?

Evidentemente desde el punto de vista formal, la concurrencia implica par-
ticipacion sin exclusion y no refiere a un principio de equidad o proporcio-
nalidad; sin embargo, el sesgo se convierte en una interpretacion lato sensu
de la disposicion constitucional, y focaliza el sentido multiparticipativo de la
rectoria estatal.

La justificacion al alcance amplio del articulo 25 constitucional, al parecer,
radica en que el mercado globalizado, en tanto paradigma dominante, produ-
ce efectos diversos y cambiantes sobre cualquier politica econdomica diseniada
desde el Estado, aunque no se reconoce derecho subjetivo expresado en ga-
rantias normativas; su accionar es meta juridico puesto que permite una reso-
lucién de la contradiccion entre ambos componentes y que a la vez no vulnere
el sentido soberano del propio Estado.

Por esta razon la Ley General de Desarrollo Social se construye como una
ley marco, aun cuando sus prescripciones no dejan claro si se trata de una ley
reglamentaria del articulo 25 constitucional. Ademas, confecciona un objeto
puntual que consistente en garantizar el desarrollo social y las garantias y
derechos de la Constitucion Nacional, lo que in extremis la aparta de esa de-
finicion de ley reglamentaria para convertirse en una extension horizontal de
la planificacion estatal.

Esta interpretacion amplia del articulo 25 constitucional se expresa en
el ambito material de la Ley General de Desarrollo Social en términos de
dicha exposicion cuando se asevera que su contenido es un “marco juridi-

19 RECTORIA DEL ESTADO EN EL DESARROLLO NACIONAL. EL ARTICULO 25 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, NO OTORGA A
LOS GOBERNADOS GARANTIA INDIVIDUAL ALGUNA PARA EXIGIR, A TRAVES DEL
JUICIO DE AMPARO, QUE LAS AUTORIDADES ADOPTEN CIERTAS MEDIDAS, A FIN DE
CUMPLIR CON LOS PRINCIPIOS RELATIVOS A AQUELLA, tesis 2a/J 1/2009, Semanario
Judicial de la federacion y su Gaceta, T. XX1X, febrero de 2009, p. 461.
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co global” condicionada por el sistema politico federal vigente en el pais,
sefialandose asimismo que la ley tiene por objeto fomentar el sector social
de la economia y determinar las bases y fomentar la participacion social y
privada en la materia.

Queda asi establecido el sentido multiparticipativo de la rectoria econd-
mica propiciandose una dicotomia entre desarrollo econdmico nacional y de-
sarrollo social que, sin embargo, subsumen ambos conceptos en un sentido
contemporaneo de desarrollo sustentable y crecimiento de un pais.?°

1IV. La Ley General de Desarrollo Social’! y el derecho
administrativo econémico

La ley en comento establece el marco competencial de los programas sociales
en atribuciones preferentemente establecidas para el Ejecutivo Federal, aun
cuando ofrece el modelo normativo de planeacion federal mexicana donde los
ejecutivos locales coadyuvan en dicha instrumentacion.

Para ello se compone de diversas vertientes de planeacion social donde se
incluyen las relativas a la superacion de la pobreza, la de seguridad social y
programas asistenciales, la de desarrollo regional, de infraestructura social
basica y de fomento del sector social de la economia.

Para lo anterior los criterios materiales de medicion del combate a la po-
breza se forman por el ingreso corriente per capita; el rezago educativo pro-
medio en el hogar; el acceso a los servicios de salud; el acceso a la seguridad
social; la calidad y espacios de la vivienda digna y decorosa; el acceso a los
servicios basicos en la vivienda digna y decorosa; el acceso a la alimentacion
nutritiva y de calidad; el grado de cohesion social y el grado de accesibilidad
a carreteras pavimentadas.

La mayoria de estos indicadores son recepcionados en funcion de los efec-
tos de tratados y pactos firmados por México en el contexto de la internacio-
nalizacién de las relaciones econémicas y sociales.

20 El modelo no es endégeno porque en lo establecido por la propia Ley General de Desarrollo Social

se determinan como principios fundamentales propiciar el desarrollo sustentable y sostenible en lo
que respecta al derecho social y un desarrollo econémico con sentido social que propicie y conserve
el empleo, eleve el nivel de ingreso y mejore su distribucion, aspectos todos ellos relacionados con
el modelo de apertura de mercado y la globalizacion.

2l Ley General de Desarrollo Social.
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En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales aprobado el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas?? establece en su parte I1I lo relativo a los ingresos per
capita al desarrollar las condiciones minimas del derecho a trabajar donde se
incluye la orientacion y formacion técnico profesional, la ocupaciéon plena y
productiva, las libertades politicas y econémicas fundamentales de la persona
humana, asi como condiciones bésicas de la seguridad social y los derechos
colectivos en el trabajo.

Asimismo, incluye que los Estados partes deberan reconocer el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, la alimenta-
cion, vestido y vivienda adecuadas, los métodos de distribucion, produccion
y conservacion de alimentos, la divulgacion de principios sobre nutricion y
la distribucioén adecuada de los alimentos mundiales. Ademas, establece los
parametros sobre salud mental y fisica, la reduccion de la mortalidad, morta-
lidad infantil higiene del trabajo y medio ambiente, prevencion y tratamiento
de enfermedades endémicas, epidémicas, asistencia y servicios médicos.

Algunos de estos parametros no estan incluidos en la Ley General de Desa-
rrollo Social a pesar de que fueron promulgados hace ya mas de cincuenta afios
atras, pero en la inclusion actual en la ley, constatan la forma en que el derecho
administrativo economico construye “redes de regulacion”. El derecho admi-
nistrativo econdmico se organiza en este estrato publico mediante actos deno-
minados como resoluciones colegiadas del Consejo Nacional de Evaluacion de
la Politica Social, organismo auténomo extinto en 2025, que comprenden re-
comendaciones sobre variaciones y correcciones en los programas de pobreza;
normas individualizadas de gestion bajo la concepcion de acuerdos de delega-
cion, y acuerdos de naturaleza administrativa, mismos que se presume seran
retomados por el drgano publico que substituya a tal Consejo.??

Respecto del primero de estas normas individualizadas, es decir el acuer-
do de delegacion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado:

22 Decreto por el que se aprueba el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

firma en la ciudad de Nueva York, E.U.A., el dia 19 de diciembre de 1966.

Actos juridicos que se incluyen en el articulo 8° del Estatuto Organico del Consejo Nacional
de la Politica de Desarrollo Social. Dicho Consejo paso histéricamente por ser un organismo
descentralizado, luego en el afio 2014 se instauré como organismo autéonomo y finamente fue
suprimido (Diario Oficial de la Federacion, fecha 20 de diciembre de 2024), sus funciones seran
retomadas en cuanto se expidan las reformas conducentes.

23
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COMPETENCIA, FUNDAMENTO DE LA, EN CASO DE DE-
LEGACION DE FACULTADES. La delegacion de facultades, co-
mo una técnica de transferencia de una competencia propia de un
organo superior de la administracion publica a favor de un érgano
inferior, persigue como proposito facilitar los fines del primero,
cuya justificacion y alcance se encuentran en la ley orgénica, re-
glamento interior o acuerdo del titular, y si bien es cierto que para
el perfeccionamiento del acto delegatorio se requiere la reunion de
varios requisitos de indole legal, entre otros, la existencia de dos
organos, el delegante y delegado, la titularidad por parte del prime-
ro de dos facultades, una que sera transferida y otra la de delegar
y la aptitud del segundo para recibir una competencia por la via
de la delegacion, tales requisitos son necesarios para la emision
del acuerdo delegatorio; sin embargo, cuando el delegado emite un
acuerdo por virtud de tal delegacion, su competencia queda fun-
damentada en la medida en que se cita el acuerdo delegatorio y
la fecha de publicacion en el organo de difusion oficial, pues de
estimar que el delegante tiene que manifestar expresamente dicha
delegacion en cada uno de los actos que emita el delegado por vir-
tud del acuerdo delegatorio, éste perderia su razén de ser, que no es
otra cosa mas que facilitar los fines del delegante.?*

De esta manera, desde la perspectiva del derecho administrativo econo-
mico, el acuerdo de delegacion en los programas y gestion del desarrollo
social, no consiste inicamente en una forma idénea y pragmatica de des-
centralizar ciertas atribuciones, sino debe tener un propdsito axioldgico, es
decir, facilitar y gestionar en forma eficiente los objetivos de dicha planea-
cion de desarrollo social.

En lo que atafie a las “recomendaciones en los programas de pobreza”, en
funcion de la Ley General de Desarrollo Social, son actos administrativos
que integran variaciones o ajustes en los programas de pobreza, por tanto, se
ajustan a un criterio a priori, es decir que existan ciertos lineamientos previos
con base en los cuales puedan tomarse decisiones que conduzcan a una mejor

24 Amparo en revision 5841/99, Semanario Judicial de la Federacion, PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Administrativa,
Tomo 111, tesis 661, 18 de agosto de 2000, p. 482.
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aplicacion de dichos programas. Desde la teoria de la planeacion estatal cuen-
tan con etapas de diagndstico y evaluacion que le son su soporte.

Esta normatividad que genere el organismo descentralizado se interpre-
ta en funcion de su insercion en las relaciones globales, especificamente en
los objetivos planteados en la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible que
fuera aprobada también por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
septiembre del afio 2015,%° para acabar con la pobreza y donde se alude a la
planeacion y presupuestacion nacionales como los instrumentos centrales que
los gobiernos deben instrumentar. Asi, los 17 objetivos y 169 metas son una
continuacion de las bases sentadas por el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

La tercera fuente de este derecho administrativo economico esta compues-
ta por lo sefalado en el articulo 26 de la Ley General de Desarrollo Social
donde se lee:

Articulo 26. El Gobierno federal deberd elaborar y publicar en el
Diario Oficial de la Federacion las reglas de operacion de los progra-
mas de desarrollo social incluidos en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, asi como la metodologia, normatividad, calendarizacion
y las asignaciones correspondientes a las entidades federativas. Por
su parte, los gobiernos de las entidades federativas publicaran en sus
respectivos periodicos oficiales, la distribucion a los municipios de
los recursos federales.

Al respecto de los diversos actos administrativos que se enumeran en
esta disposicion tales como metodologias, normatividad, calendarizacion
y asignaciones presupuestales, la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo en vigor determina que todos ellos deben tener en comun la finali-
dad de cumplir el interés publico regulado seglin las normas que en que se
concreta, y que en este caso atienden a esa axiologia que esta presente en
las disposiciones internacionales antes comentadas. La cuestion radica sin
embargo en que deben ser publicitados para que generen efectos juridicos
so pena de su nulidad.

25 ONU, La Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible.
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En lo que respecta a lo especifico, las Reglas de operacion®® de los progra-
mas sociales de la Secretaria de Desarrollo Social establecen los responsables
de ejecucion o gestion de estos programas y es de resaltar que tienen compe-
tencia para establecer los actos administrativos no sélo en funcion de criterios
positivos sino también negativos, tales como los criterios de exclusion que se
tomen en cuenta para la poblacion objetivo de cada programa.?’

V. Consideraciones finales

El derecho administrativo econdémico se enlaza con las disposiciones inter-
nacionales relativas a sus vertientes conllevando el debate sobre su caracter y
sentido de implementacion, sobre todo, en funcioén de la democratizacion de
las decisiones y recursos aplicados.

La creacion de futuras legislaciones y la modernizacion de las existentes,
como el caso de la Ley General de Desarrollo Social, implica profundizar en
el analisis de sus alcances, en tanto la vitalizacion reciente de sus formulas
juridicas por lo que es necesario incrementar los estudios y analisis sobre su
nucleo basico de conocimientos y las doctrinas que al respecto se relacionan.

Asimismo, tanto jurisprudencialmente como en la funcion interpretativa
amplia es menester examinar actos administrativos econémicos como lo son
las reglas de operacion de programas sociales, metodologias, normatividad,
calendarizacion, asignaciones presupuestales y recomendaciones sobre ges-
tion; tal como hemos mostrado en este estudio.

26 Hay que tomar en cuenta, sin embargo, que las reglas de operacion se complementan por diversas

disposiciones anexas y conexas contenidas en la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria y su Reglamento, el Presupuesto de Egresos de cada afio y los Lineamientos y criterios
generales para el disefio, elaboracion, revision, modificacion y publicacion de las reglas de operacion
de los programas a cargo de la Secretaria de Desarrollo Social, sus o6rganos administrativos
desconcentrados y entidades sectorizadas.

Segtin sefiala el lineamento 44 de los: Lineamientos y Criterios generales para el diseflo, elaboracion,
revision, modificacion y publicacion de reglas de operacion de los programas a cargo de la Secretaria
de Desarrollo Social, sus 6rganos administrativos desconcentrados y entidades sectorizadas.
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La precariedad y violencia contra
las mujeres en el abordaje de
Naciones Unidas: una lectura desde
la necropolitica

Nancy Guadalupe Herndndez Mendoza”

Resumen:

El estudio de la violencia contra las mujeres exige enfoques multidisciplinarios para
comprenderla como un problema estructural. Enfoques reduccionistas han generado
respuestas ineficaces para su tratamiento. Esta investigacion analiza documentos
de la ONU, desde la teoria de la necropolitica, con el fin de examinar como la
precariedad y la violencia estructural afecta de forma particular a las mujeres.

Abstract:

The study of violence against women requires multidisciplinary approaches to
understand it as a structural problem. Reductionist approaches have generated
ineffective responses to its treatment. This research analyzes UN documents,
from the theory of necropolitics, to examine how precarity and structural violence
particularly affect women.

Sumario: Introduccion/ 1. Marco tedrico/ I1. Precariedad y violencia en las mujeres
desde la vision de las Naciones Unidas / III. Encuentros entre la necropolitica
y las Naciones Unidas para el estudio de la violencia contra las mujeres / I'V.
Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Maestra en Ciencias Juridicas por la Universidad Auténoma de Querétaro.
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Introduccion

La violencia contra las mujeres es un problema complejo cuya incidencia e
incremento en contextos actuales ha implicado una serie de enfrentamientos
sociales y juridicos, incluyendo el &mbito académico. Se trata de un fenémeno
relacionado con multiples variables como el género, odio, sumision, machis-
mo y otras formas de dominacion que dificultan su comprension y explicacion
pues posee un fuerte contenido subjetivo relacionado con la misoginia y des-
precio a las mujeres.

Sin embargo, como problema estructural, la violencia contra las mujeres
se ha maximizado por las condiciones de precariedad. De manera tal que, la
precarizacion se ha constituido como uno de los principales desafios de las
sociedades contemporaneas en tanto que ha reconfigurado las formas de po-
der y dominacion. Estos contextos, pueden ser comprendidos dentro de una
logica de la necropolitica que, ademas de implicar violaciones de derechos,
conlleva la negacion, restructuracion y revalorizacion de la vida individual
y colectiva.

Los datos proporcionado por el Observatorio de Igualdad de Género de
Ameérica Latina y el Caribe, en conjunto con la Comision Econémica pa-
ra América Latina y el Caribe (CEPAL), presentan que en el ano 2022 los
feminicidios ascendieron a 976! casos, mientras que el 2023 a 852 casos
registrados. Los datos se obtienen a partir de los informes que envia cada
Gobierno a la CEPAL, de acuerdo con su tipificacion legal, por lo cual se
reconoce la persistencia de limitaciones en cuanto a la estandarizacion, pe-
riodicidad y calidad de la informacién con referencia a los datos proporcio-
nados por los paises.

El informe, ademas, refleja un bajo porcentaje y busqueda de ayuda en
instancias publicas. La falta de medidas adecuadas para acceder a medios de
reparacion y sancion por situaciones de violencia de género ha permeado en
el espacio social como un mensaje de que la vulneracion de los derechos de
las mujeres no es relevante, ni real su gravedad y magnitud, lo que favorece la
reproduccion de la violencia y su inminente impunidad.

I CEPAL, Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe, “Violencia Feminicida
en cifras América Latina y el Caribe. La prevencion de los feminicidios: obligacion de los Estados y
reto persistente en la region”, p. 4.

CEPAL, Observatorio de Igualdad de Género, “Violencia feminicida en cifras. América Latina y el
Caribe. Actuar con sentido de urgencia para prevenir y poner fin a los feminicidios”, p. 4.
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Asi, desde el sistema juridico mexicano se ha establecido un marco nor-
mativo con el objeto de hacer frente a la violencia contra las mujeres. Por su
parte, en el ambito internacional organismos como las Naciones Unidas han
implementado una serie de instrumentos y mecanismo para la proteccion de
los derechos humanos haciendo énfasis a situaciones extremas en las que el
conflicto y la violencia se intensifican.

Ante ello, el monitoreo, la denuncia y la evaluacién que realizan los or-
ganismos internacionales frente a violaciones graves de derechos humanos
evidencian coémo fendmenos violentos, como la desaparicion forzada, los fe-
minicidios y la falta de acceso a la justicia, dan lugar a una gestion de la muer-
te. Por lo tanto, es fundamental entablar una discusion tedrico-practica que
permita comprender estos fenomenos y, a su vez, evaluar la pertinencia o en-
contrar las posibles rupturas de esta tecnologia del poder de la necropolitica.

Por ello el objetivo de este trabajo es analizar, a partir de las premisas
planteadas en la teoria de la necropolitca, algunos informes y resoluciones
emitidos por distintos 6rganos de las Naciones Unidas en relacion con la pre-
cariedad y la violencia contra las mujeres. Dichos planteamientos teoricos
delimitan el marco de interpretacion para explicar los nuevos fendémenos vin-
culados con la precarizacion de la vida y las nuevas formas de violencia. Para
ello, se lleva a cabo una investigacion cualitativa, ya que este enfoque permite
enfatizar préacticas sociales a partir de sus particularidades y complejidades.

Esta investigacion se basa en una técnica documental que implica la re-
coleccion y seleccion de informes y resoluciones emitidos por los siguientes
organos de Naciones Unidas: Informes de la Asamblea General, Relatores Es-
peciales del Consejo de Derechos Humanos, informes del Consejo Econémico
y Social (ECOSOC) a través de la Comision Juridica y Social de la Mujer, de
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), in-
formes anuales del Alto Comisionado de los Derechos Humanos (ACNUDH),
observaciones generales, observaciones finales y jurisprudencia del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Los documentos se seleccionaron teniendo en cuenta las siguientes cate-
gorias: 1. mujeres, 2. violencia y 3. condiciones de precariedad. Se mantiene
un criterio heterogéneo por lo cual se incluye a mujeres de distintas etnias,
nacionalidades, religiones y edades. En tanto que la intencion es atender la re-
laciéon de precariedad como condicion que expone a ciertos grupos sociales a
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una mayor exposicion del dafio, la exclusion y la muerte, llegando a extremos
como el feminicidio.

A partir de dicha técnica, se emplea un método de analisis documental de
corte cualitativo, en tanto que hace posible la interpretacion y sintesis criti-
ca de la informacion contenida en los documentos. Todo ello guiado por el
marco tedrico de la necropolitica con el fin de examinar como se representa
las dindmicas de exclusion, desposesion y exposicion a la muerte a lo largo
de sus cuatro apartados.

1. Marco teorico

La precariedad social se ha constituido como foco de alarma para la constitu-
cion, produccion y reproduccion de las sociedades contemporaneas y de sus
problemas estructurales. Tal es el caso de la violencia que se ha maximizado,
mas aun, se ha naturalizado e impregnado en las formas de vida actual, desem-
peniando un nuevo papel para la interpretacion de la realidad social.

Se alude a la precarizacion como un efecto del sistema neoliberal, el cual
se ha centrado en una dinamica de la competencia, la aceleracion y en el hi-
perconsumo.’ Sin embargo, dicha situacion ha dado lugar a la construccion
de trayectorias de vidas diferentes, en tanto que no todas cuentan con las mis-
mas posibilidades de actuacion para hacer frente a las dindmicas de consumo
y produccion. Asi, por un lado, se encuentran segmentos sociales que cuentan
con facilidades y otras con limitaciones, sobre todo econdmicas, para preve-
nir riesgos o destacarse en los ambitos econémico y social.*

Por ello, se retoma el concepto de precariedad de Judith Butler, el cual per-
mite hacer referencia a los hechos violentos y degradantes de lo humano. Di-
cha nocion se entiende como: “la pérdida de redes de ayuda y asistencia tanto
econodmicas, sociales, politicas y culturales que determinados grupos sociales
sufren, lo cual los expone a un mayor grado de violencia y la exposicion a la
pobreza, enfermedad, desempleo, en tanto que han sido despojados de todo

tipo de proteccion”.>

Sayak Valencia, Capitalismo gore, p. 59.

Antonio Fuente Diaz, “Hacer morir-dejar morir. Bio-Necropolitica y antagonismo capital-
trabajo”, p. 13.

Judith Butler, Cuerpos aliados y lucha politica, p. 40.
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En todo caso, la precarizacion provoca la fragmentacion de las relaciones
sociales. Ha promovido la indefension, la servidumbre, la incertidumbre, el
miedo, la desproteccion, la mercantilizacion y la violencia. En si, ha generado
una actualizacion de las relaciones de poder que reconfigura los lazos de so-
ciabilidad a partir de las nuevas dinamicas econdmicas.

Al respecto Zygmunt Bauman describe esta fragmentacion bajo lo que de-
nomina como la superfluidad, un calificativo negativo de la modernidad que
consiste en la exclusion de aquello que se desvia de la norma establecida;
es decir, todo aquello que resulta “supernumerario, innecesario, carente de
us0”.% En si, es todo aquello que carece de valor por no ser —o dejar de ser—
productivo para el sistema econémico y, por lo tanto, es posible rechazarlo o
desecharlo de lo social, a pesar de que en algiin momento era imprescindible
su utilidad o servicios.

En todo caso, la fragmentacion de las relaciones sociales y el individualis-
mo, en combinacion con la competencia incontrolada por permanecer dentro
de los parametros de consumo, han dado lugar a nuevas formas de subjeti-
vidad. Entre ellas, destacan quienes, en su intento por sobresalir y validarse
como personas aptas para permanecer y ascender socialmente, enfrentan su
situacion precarizada a través de practicas distopicas que se encuentran fuera
de los canones de lo ético y lo legal, a las que Sayak Valencia denomina como
sujetos endriagos.’

Fundamentalmente, la necropolitica retoma el derecho de hacer morir y

dejar vivir como “la forma original del derecho y la excepcion [como] la es-

tructura de la soberania”.® ;Por qué Mbembe alude de esta manera a la ne-

cropolitica? Esto es debido a que el rasgo constitutivo de la necropolitica es
su desbordamiento de las fronteras de la estatalidad. Debe pensarse en esta
tecnologia como un poder no exclusivo de los aparatos gubernamentales.

¢ Zygmunt Bauman, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, p. 24.

Sayak Valencia, retoma de la literatura medieval al personaje del endriago, una figura monstruosa,
cruce entre hombre, hidra y dragoén, caracterizada por su violencia extrema. A partir de una analogia,
el sujeto endriago surge en el contexto del capitalismo gore. Asi, bajo un escenario marcado por
multiples necesidades que se vuelven basicas, pero acompanadas de la falta de recursos para
satisfacerlas, el sujeto endriago representa el vinculo entre pobreza y violencia. De esta manera,
recurre a la violencia como herramienta de empoderamiento personal, y medio para la adquisicion
de capital mediante acciones ilegitimas. Asi, los endriagos reconfiguran la nocion de trabajo de
forma distopica. Valencia, op. cit., pp. 89-93.

Achille Mbembe, Necropolitica. Sobre el gobierno privado indirecto, p. 42.
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Mbembe alude a ello, sugiriendo la existencia de gobiernos indirectos pri-
vados. Es decir, nuevos poderes que llegan a desmantelar de manera total o
parcial las funciones del Estado. En todo caso, la posibilidad de existencia y
nacimiento de estos nuevos gobiernos son los territorios mas debilitados y
fragmentados institucionalmente pues hay mayor facilidad para despojarlos
de las funciones publicas.’

La salida del Estado como ente para la regulacion de la vida y como po-
seedor del monopolio de la coercidn, abre la posibilidad al surgimiento tan-
to de ciertos actores que gestionan la violencia a partir de sus posibilidades
econdmicas, politicas y sociales, en contextos de exacerbado “desabasteci-
miento, desinstitucionalizacion, violencia generalizada y desterritorializa-
cién”'? de los Estados.

Bajo esta politica de la muerte, la nocion de persona se ve intrincada, pues
deja de ser concebida como “seres irremplazables, inimitables e indivisi-
bles”!! Es posible denominar a estas nuevas formas de vida, a partir de lo
formulado por Butler, como aquellas que no son dignas de ser lloradas y de
recibir un duelo ante su pérdida, en tanto que no poseen valor para su recono-
cimiento y proteccién.!?

De ahi que, el necropoder se constituya como una estructura capaz de
destruir los cuerpos y de crear verdaderos estados de excepcion o mundos
de muerte, caracterizados por el abandono, el aislamiento, la expulsion y la
contencion. A ello, Giorgio Agamben califica como la nuda vida, la cual se
refiere a “la vida a quien cualquiera puede dar muerte pero que es a la vez in-
sacrificable del homo sacer”.* Las vidas desnudas a las que hace referencia
son, en todo caso, aquellas despojadas de la proteccion como resultado de la
excepcion, la cual se constituye como la forma actual de la politica moderna.

La tecnologia de la necropolitica como poder soberano responde de manera
contraria a la biopolitica y el derecho de hacer vivir y dejar morir. Fundamen-

Alan S. Hernandez Morales, “Disputa por la soberania. Crimen organizado y defensa comunitaria
como gobiernos privados indirectos en México”, p. 191.

Mbembe, op. cit., p. 70.

W Ibid., p. 15.

Judith Butler, Vida precaria. El poder del duelo y la violencia, p. 46.

Ramoén Cortés-Cortés y Emma Zapata-Martelo, “Racionalidad extractivista y necropolitica de la
expropiacion patriarcal: un acercamiento al estudio de las masculinidades para re pensar el poder
del extractivismo”, p. 63.

Giorgio Agamben, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, p. 18.
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talmente, la biopolitica desplaza el espectaculo y el suplicio que representa la
muerte, pasando a ser un aspecto privado y oculto. Se trata de un poder que
se ejerce sobre la mortalidad a través de la intervencion en las vidas. A través
de este poder la vida en su aspecto bioldgico se ve inmiscuida en lo politico
para su afectacion en el cuerpo individual para su disciplina y para la regula-
rizacion de la poblacion.!?

De ahi que las lecturas del necropoder se centren en la capacidad de ad-
ministrar la muerte, en contraste con la biopolitica, que se orienta a la gestion
y promocion de la vida. Incluso se ha sefialado que el biopoder se reserva
para los paises del llamado primer mundo, donde se busca garantizar ciertos
estilos de vida, mientras que la necropolitica opera en contextos del tercer
mundo, donde la vida se rige por la muerte —tanto real como simbolica—
como resultado de las condiciones extremas de precariedad producidas por el
sistema capitalista.'®

Por ello, estudios como los de Sayak Valencia, que retoman el concepto de
la necropolitica de Mbembe, aluden a que este poder tiene que ser interpretado
geopoliticamente. Asi, bajo lo que denomina capitalismo gore hace referencia
a las “nuevas reinterpretaciones de la economia hegemonica y global”.!” A
partir de este nuevo término, se describe un proceso de transvaloracion en la
que los subalternos transforman las logicas de produccion econdémica.

Asi, las practicas ilegales —y en muchos casos criminales—, caracteriza-
das por su crueldad y el suplicio que provoca en sus victimas, se convierten
en la Unica alternativa que permite alcanzar los estdndares de consumo y
de productividad impuestos por el neoliberalismo. Logra convertir todos los
actos criminales en un negocio altamente rentable y de facil acceso para las
personas mas precarizadas.

De ahi, la discrepancia entre biopolitica y necropolitica, toda vez que la
primera, a través de la gubernamentalizacion, destina sus técnicas y conoci-
mientos a regular la vida, para la formacion de personas autosuficientes, utiles
para un sistema como el neoliberal. En cuanto que la necropolitica, responde
a contextos desiguales y precarizados y donde rige una administracion de
la superfluidad y la muerte. Ambas logicas abordan distintos escenarios, sin

15 Michel Foucault, Defender la sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976), pp. 225-226.
16 Ariadna Estévez, “Biopolitica y necropolitica jconstitutivos u opuestos?”, p. 20.
17" Valencia, op. cit., p. 15.
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embargo, se debaten las formas y modos en que se efectuan las relaciones de
poder y cdmo inciden en las vidas.

I1. Precariedad y violencia en las mujeres desde la vision de las
Naciones Unidas

La ONU tiene a su cargo la promocion y proteccion de los derechos contenidos
en la Declaracion Universal. En lo que respecta al tratamiento y proteccion de
la violencia que viven las mujeres a partir de las condiciones de precarizacion
en que se encuentran, se cuenta con un amplio abanico de instrumentos que
pretenden la instauracion y puesta en marcha de politicas y acciones.

Al respecto se enuncian algunas disposiciones, provenientes de distintos
organos de las Naciones Unidas, con el fin de detectar algunas reflexiones que
apunten al desarrollo de premisas contenidas en las teorias relativas a la pre-
carizacion social y su relacion intrinseca con la violencia. Todo ello, a partir
de las categorias definidas (ver Tabla 1).

Los informes relacionados a la categoria de la precariedad examinan los
canales a través de los cuales se perpettia la pobreza y los prejuicios sociales.
Fundamentalmente, se enfatiza la meritocracia como aquella consideracion
del éxito econdomico como resultado de los esfuerzos, las capacidades y ha-
bilidades para hacerse de oportunidades que le retribuyan econdémicamente,
como unico medio para el consumo. Asi, la pobreza, es resultado de la inac-
cion, la debilidad e incapacidad de las personas, sin tomar en consideracion
los factores estructurales (ver Tabla 2).

Los informes y resoluciones que se analizan coinciden que la violencia
contra las mujeres no puede entenderse de manera aislada, ni como un hecho
privado. Por el contrario, debe abordarse como un problema estructural, en
tanto que parte de una dindmica sistémica que se reproduce en todo el espa-
cio social. Se advierten ademas referencias especificas de México y Centro-
américa donde la fuerte presencia criminal, como grupos armados y bandas
delictivas, se han conformado como formas de gobierno paralelas, lo cual ha
conllevado un grave debilitamiento institucional.
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Tabla 1. ONU-Precariedad

Organizacion de la Naciones Unidas

Categoria: precariedad

Organo Namero
emisor Nombre y fecha Consideraciones

Se observa la relaciéon entre la pobreza
y la violencia contra las mujeres des-
Asamblea Estudio a fondo A/61/122/Add.1 tacando que los ajustes estructurales,

general sobre todas las la desregulacion de las economias y la
formas de violencia 6 de julio privatizaciéon refuerzan la desigualdad

contra la mujer. de 2006 economica y social, sobre todo, aquellas
que viven en zonas marginadas. Por ello
su estudio debe tomar en cuenta los as-
pectos estructurales y no solo los indivi-
duales.®

Se examinan los canales a través de los
cuales se perpetua la pobreza, desta-
cando que las nifias y nifios nacidos en
Relatp Extrema AIT6NT7 familiasqempobrecidas):/ tienen menos po-
especial pobreza o sibilidades de obtener un nivel de vida de-
Olivier y derechos 19 de julio cente en la edad adulta. La desigualdad
De Schutter humanos de 2021. de 2021 ha fomentado una concepcién meritocra-
tica que considera que el éxito econémico
es un reflejo del esfuerzo y la capacidad
de cada uno, sin tomar en cuenta los fac-
tores estructurales.'®

Se observa los prejuicios contra los po-
bres a quienes se estereotipa como va-
gos e incapaces de cumplir compromisos.
Relator Extrema A/77I157 Las visiones de la merito_cracia han hecho
especial pobreza 13 de julio que se acepten las desigualdades como

Olivier derechos humanos de 2022 resultado de la forma en que la sociedad
De Schutter y . apremia a las personas que lo merecen y

sanciona a los débiles e incapaces.?°

Elinforme centra su estudio en la desigual-
dad econdmica y se observa que quienes
han nacido en desventaja econdmica
tienen mayor probabilidad de que esta si-
Relator Informe del A/HRC/29/31 tuacioén persista y se mantenga a lo largo
especial relator especial de su vida. Se destaca que tanto hombres
Philip sobre la extrema 27 de mayo como mujeres experimentan la desigual-
Alston pobrezay de 2015 dad, pero hay factores que producen una
los derechos humanos. afectacion casi exclusivamente sobre las

mujeres.?’

Continua
ONU, Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer, parr. 88.
ONU, Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Oliver De Schutter,
parrs. 5y 38.
ONU, Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Oliver De Schutter,
parrs. 5-6.
ONU, Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Philip Alston, parr. 25.
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ECOSOC Aceleracion del E/CN.6/2024/3 | El informe destaca los prejuicios siste-
- logro de la igualdad maticos arraigados en las estructuras
Comisién de entre los géneros y 124 economicas y sociales que exponen a
la Condicion el empoderamiento d ezgr;iro mujeres y nifias que viven en pobreza
Juridica y Social | de todas las mujeres e a sufrir niveles de violencia elevados.??
de la Mujer y nifias haciendo
frente a la pobre-
za y fortaleciendo
las instituciones
y la financiacion
con una perspec-
tiva de género.
El informe lamenta que exista poca
) CEDAWI/C/ | informacién acerca de las repercusio-
Observamongs so- MEX/CO/6 | nes especificas en las mujeres ante los
CEDAW bre el sexto informe efectos de los acuerdos comerciales
periodico de México | 25 de agosto | como el Plan Puebla-Panama y el Tra-
de 2006 tado de Libre Comercio de América del
Norte.?3
Fuente: elaboracion propia
Tabla 2. ONU-Violencia
Organizacion de la Naciones Unidas
Categoria: violencia
Organo Numero
emisor Nombre y fecha Consideraciones
Asamblea Informe sobre el A/74/786 Destaca el crecimiento de los conflictos
general estado de la paz a_rmados intraestgtales y como la violen-
y la seguridad 6 de abril cia sexual y de género, ejercida sobre to-
mundiales, en de 2022 do contra las mujeres, es empleada como

consonancia
con los princi-
pales mandatos
previstos en la
Carta de las Na-
ciones Unidas.

una tactica de guerra y el reclutamiento
de joévenes para unirse a grupos crimina-
les.?4

Continua

22 ONU, ECOSOC, Aceleracién del logro de la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de
todas las mujeres y las niflas haciendo frente a la pobreza y fortaleciendo las instituciones y la
financiacion con una perspectiva de género, parr. 30.

23 ONU, CEDAW, Observaciones Finales sobre el sexto informe periédico de México, parrs. 20-21.

24 ONU, Informe sobre el estado de la paz y la seguridad mundiales, en consonancia con los principales
mandatos previstos en la Carta de las Naciones Unidas, parr. 12.
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UNODC

El asesinato de
mujeres y nifias
por razones de
geénero: practicas
prometedoras,
dificultades y
recomendacio-
nes concretas.

UNODC/ CCP-
CJ/IEG.8/2014/2

15 de agos-
to de 2014

El informe subraya la situacién particu-
lar de México y en general de Centro
Ameérica, ante el creciente fenédmeno
de la delincuencia organizada, la trata
de personas, el trafico de personas y
la proliferacion de armas. Ante ello, re-
comienda que el estudio de la violencia
contra las mujeres no debe compren-
der solo el ambito privado sino ser de
manera estructural.2®

ACNUDH

Estudio analitico
centrado en la
violencia sexual y
de género en rela-
cion con la justicia
de transicion.

A/HRC/27/21

30 de junio
de 2014

El estudio centra su atencion en la pro-
liferacion de los conflictos armados y
en cémo la violencia sexual se emplea
como una tactica de guerra destinada
a humillar, dominar, atemorizar, dispen-
sar o reasentar por la fuerza miembros
civiles de una comunidad o grupo.26

CEDAW

Recomendacion
General numero 35
sobre la violencia
por razén de género
contra la mujer, por
la que se actualiza
la recomendacién
general nimero 19.

CEDAW/ CG/35

26 de julio
de 2017

Se reconoce que la violencia por razén
de género puede ser cometida tanto
por agentes del Estado, organizacio-
nes intergubernamentales, particulares
y grupos armados como las fuerzas
rebeldes, las bandas y los grupos pa-
ramilitares.?’

CEDAW

Recomendacion
General numero
30 sobre las muje-
res en la preven-
cion de conflictos y
en situaciones de
conflicto y poste-
riores a conflictos.

CEDAWI/C /CG/30

1 de noviem-
bre de 2013

Se reconoce que en contextos de
conflicto o posterior a ellos, las ins-
tituciones de gobierno suelen verse
debilitadas. En dichos contextos, las
funciones gubernamentales pasan a
ser desempefiadas por otras formas
de gobierno como las organizaciones
intergubernamentales, incluso por gru-
pos no estatales.28

25

ONU, UNODC, El asesinato de mujeres y nifas por razones de género: practicas prometedoras,

dificultades y recomendaciones concretas, parrs. 20 y 47.

26

justicia de transicion, parr. 5.

27

ONU, ACNUDH, Estudio analitico centrado en la violencia sexual y de género en relacion con la

ONU, CEDAW, Recomendacion general Nim. 35 sobre la violencia por razon de género contra la

mujer, por la que se actualiza la recomendacion general Num. 19, parr. 6.

28

ONU, CEDAW, Recomendacion general Num. 30 sobre las mujeres en la prevencion de conflictos y

en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos, parr. 13.
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CEDAW Observaciones CEDAWI/ C/ El informe destaca, entre sus principa-

finales sobre el MEX/CO/9 les preocupaciones, el papel que han
noveno infor- o tomado los agentes estatales y no es-
me periddico 25 de julio tatales, asi como los grupos de delin-
de México. de 2018 cuencia organizada, en la perpetracion
de distintas formas de violencia contra
las mujeres, en particular el feminici-

dio.??

CEDAW Dictamen del CEDAW/ s

iyt . La comunicacién presentada por el de-
Csri?gﬁlgr%\%gl:ggoel C/81236I%/0153/ lito de desaparicion y violencia de gé-

nero a la victima Ivette Melissa Flores
22 de noviembre | Roman, denuncia la falta de la debida

de 2022 diligencia y la decision de no investigar
los hechos como actos de violencia por
razéon de género por parte del Estado
mexicano para la busqueda de la vic-
tima.30

3, del Protocolo
facultativo respecto
de la comunicacién

Num. 153/2020

Fuente: elaboracién propia.

II1. Encuentros entre la necropolitica y las Naciones Unidas
para el estudio de la violencia contra las mujeres

A través de lo expuesto, es posible observar que la ONU ha puesto de ma-
nifiesto la latente preocupacion por observar el funcionamiento actual de las
sociedades modernas a través de la violencia. Esto toda vez que se han presen-
tado nuevas formas de dominacion a partir de las condiciones de precariedad.

Como lo indican los informes existe una estrecha relacion entre las con-
diciones de precariedad y la violencia dirigida a las mujeres. Se destaca, en
particular, las consecuencias que han dejado los ajustes estructurales como
la desregulacion de las economias, la privatizacion como reforzamiento de la
desigualdad tanto econdémica y social. Inclusive, se ha hecho del conocimien-
to a México la poca informacion que se registra respecto a los efectos de los
acuerdos comerciales sobre las mujeres y como estas se ven vulneradas en
distintos aspectos de su vida.

En todo caso, se observa que las posibilidades de salir de la pobreza se ven
reducidas si se pertenece a familias empobrecidas. Se trata de fendmeno que

29 ONU, CEDAW, Observaciones finales sobre el noveno informe periédico de México, parr. 23.

30 ONU, CEDAW, Dictamen del Comité en virtud del articulo 7, parrafo 3, del Protocolo Facultativo
respecto de la comunicacion. Num. 153/2020, parrs. 3.5 y 3.6.
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es entendido como una cadena intergeneracional cuyas posibilidades de al-
canzar un nivel adecuado se ven mermadas, en tanto que los antecedentes de
falta de estudios, salud, alimentacion, hogar, empleo y demdas medios basicos
no se logran satisfacer y estas mismas no se logran transmitir a las nuevas
generaciones.

Los escenarios descritos dan cuenta de la posibilidad de interpretar el fun-
cionamiento actual de las sociedades bajo el capitalismo gore. Esto, toda vez
que los niveles de precarizacion han provocado un giro en las formas de ob-
tencion de capitales econémicos, dando paso a una logica de produccion en
manos de poderes paralelos al Estado, que actian bajo técnicas que provocan
la muerte, el dolor y miedo. Esta situacion ha conducido al debilitamiento de
las instituciones gubernamentales, e incluso a su desplazamiento por estas
nuevas formas de gobierno indirecto.

Esto indica un reconocimiento expreso que asegura que la violencia por
razon de género, en particular la dirigida a las mujeres, es detentada por lo
que la teoria de la necropolitica alude como los gobiernos privados indirec-
tos. Es decir, que es posible adjudicar la responsabilidad al propio Estado,
pero también a organizaciones intergubernamentales, particulares y grupos
armados.

Los informes y resoluciones destacan el auge de conflictos internos que
Rita Segato denomina “guerras paraestatales”, caracterizadas por su infor-
malidad y violencia dirigida estratégicamente contra los cuerpos femeninos.
Estas nuevas formas de guerra evidencian que la violencia contra las mujeres
no es un dafio colateral, sino un objetivo.’! El anélisis revela un contexto en el
que distintos actores, especialmente el crimen organizado, utilizan la violen-
cia sexual como mecanismo de control y dominio.

El panorama actual del Estado mexicano se muestra como un reflejo de
lo descrito hasta ahora. El més reciente dictamen de la CEDAW hacia Mé-
xico por la comision del delito de desaparicion forzadas y violencia de gé-
nero posibilita interpretar la realidad social mexicana a partir de una serie de
practicas que califican como necropracticas. En tanto, los hechos sefialados
en el dictamen reflejan un contexto de violencia dado la existencia de otras
desapariciones forzadas de mujeres como modus operandi por parte del cri-
men organizado.

31 Rita L. Segato, Las nuevas formas de guerra y el cuerpo de las mujeres, pp. 15-20.
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Desde la perspectiva de Sayak Valencia, el analisis del “Dictamen del Co-
mité en virtud del articulo 7°, parrafo 3, del Protocolo Facultativo respecto de
la comunicacion nim. 153/2020”, revela una guerra por la gubernamentali-
zacion necropolitica del Estado. El caso muestra, como el crimen organizado
domina a la poblacion mediante el miedo y el dolor, mientras que las inves-
tigaciones oficiales evidencian omisiones y falta de perspectiva de género, lo
que obstaculiza el acceso a la justicia y favorece la impunidad.?

Aunado a ello, se presenta una guerra por la desposesion de los cuerpos
femeninos, en tanto que el caso sefialado refiere la existencia, ademas de un
contexto de violencia doméstica a la victima, un patron de desapariciones for-
zadas de mujeres por el crimen organizado. En tal sentido, desde la estrategia
del necropoder, la desaparicion de mujeres resulta ser una tecnologia emplea-
da con distintos fines como la explotacion sexual comercial, el feminicidio, la
trata; en conjunto una serie de practicas que implica la dominacién y control
de los cuerpos de las mujeres.

1V. Conclusiones

A lo largo del texto se han bosquejado algunas aportaciones tedricas que re-
fieren a la precarizacion social con el fin de comprender su relacion intrinseca
con la violencia, en particular con las mujeres. Por ello, el analisis de los infor-
mes de las Naciones Unidas desde las premisas planteadas en la necropolitica
constituye una aportacion tedrico-practica que enfatiza en los problemas ac-
tuales relacionados con la estructura social y su incidencia en la vulneracion
de las mujeres a sufrir distintos tipos de violencia.

Aunado a ello, se analizaron algunos informes y resoluciones de distintos
organos de las Naciones Unidas para identificar en ellas premisas relativas a
la precariedad y la violencia. Resulta relevante su estudio toda vez que su la-

32 El Dictamen del Comité en virtud del articulo 7°, parrafo 3, del Protocolo Facultativo respecto de

la comunicacion Num. 153/2020, refiere que el Ministerio Publico de Iguala, Guerrero, omitio6 el
contexto de Iguala, en donde ocurrieron varias desapariciones de mujeres como modus operandi por
parte del crimen organizado. La autora sostiene que el Estado actué de manera negligente y omisa
en los siguientes puntos: a) la decision de no investigar los hechos como actos de violencia por razon
de género, b) la existencia de estereotipos durante la investigacion, c) la ausencia de normas en el
derecho penal que garanticen la investigacion de los delitos del crimen organizado con perspectiva
de género, y d) otras fallas sistematicas e ineficacia en la investigacion por la desaparicion de su hija
Ivette Melissa Flores Roman.
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bor se concentra en cuestiones globales para desarrollar acciones individuales
o conjuntas, con el fin de mejorar el nivel de vida, proteger los derechos hu-
manos, pero también, hacer frente o prevenir conflictos y crisis entre Estados
y al interior de ellos.

Si bien, dichos informes no usan explicitamente el término de necropoli-
tica sus observaciones encajan dentro de este marco. Esto es asi ya que sus
trabajos en materia de derechos humanos, conflictos internos, violencia de gé-
nero, pobreza y la falta de justicia muestran contextos que han posibilitado la
descartabilidad de ciertos sectores de la poblacion, lo que las hace estar mas
expuestas a la desproteccion, la violencia y la muerte.

Por ello, resulta mas certero interpretar realidades, como la del contexto
mexicano, bajo la necropolitica ya que hace posible verificar como el empleo
de la violencia pas6 a convertirse en el medio para administrar las vidas bajo
operaciones que ocurren al margen de la ley. Su observancia permite dar res-
puestas mas certeras a escenarios en donde opera un ejercicio sistematico de
la violencia por parte del Estado, pero también de grupos criminales que se
han instalado como poderes paralelos al propio Estado.

En funcion de lo planteado, el concepto de la biopolitica, y como lo sefiala
Mbembe, resulta insuficiente para dar interpretaciones mas cercanas a con-
textos que se han visto transformados, en todo caso, precarizados en funcion
de las dindmicas econdémicas. Mientras que la necropolitica observa cémo se
han reconfigurado las relaciones politicas, sociales, culturales y simbolicas,
desde lo que Sayak Valencia, denomina subjetividades endriagas.

Bajo este sentido, los distintos tipos de violencia contra la mujer, en par-
ticular, el feminicidio se manifiesta como una practica del necropoder. Esto
toda vez que se trata de un hecho criminal que logra la dominacién de los
cuerpos femeninos para su destruccion. El cual, se ve facilitado a partir de un
contexto que ha naturalizado la violencia hasta convertirla en un instrumento
en manos de sujetos y grupos endriagos que buscan el poder para el control y
dominacion de las vidas.

Se identifica que bajo las concepciones de la necropolitica se visibilizan
los nuevos fenomenos sociales que se han configurado a partir del uso de la
violencia. La identificacién de las nuevas dindmicas necropoliticas, permite
nombrarlas, caracterizarlas y determinar su modo de operacion. A partir de
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ello, es posible la formulacion de acciones y politicas certeras que permitan
incidir sobre ellas.

Si bien las Naciones Unidas han incorporado una vision que identifica la
precariedad y la violencia como factor determinante para la vulneracion de
las mujeres, queda pendiente vigilar la instrumentalizacion de acciones por
parte de los Estados. Asimismo, identificar los mecanismos y la labor de se-
guimiento que han generado los 6rganos de las Naciones Unidas para obser-
var el cumplimiento u observancia de sus instrumentos.

Finalmente, categorias como el cuerpo, vida y la guerra deben ser estudia-
dos y, en todo caso, redefinidos a partir de los fendmenos actuales, ya que es-
tos se ven transfigurados de sus significados tradicionales. Por lo cual, es una
tarea que debe observarse desde las investigaciones del Derecho, en particular
desde el campo de los derechos humanos. Asi fendmenos como la violencia
contra las mujeres y delitos como el feminicidio, se observaran a través de sus
constantes, pero también desde su contextualizacion en un tiempo y espacio
determinado.
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Acerca de los derechos humanos
subversivos: revisitar a Oscar Correas

Blanca Estela Melgarito Rocha®

Resumen:

El presente trabajo es una sintesis de algunas de las mas relevantes aportaciones de
Oscar Correas para analizar los derechos humanos. La importancia de su obra reside
en su capacidad para explicar al derecho moderno en general y de forma particular
a los derechos humanos. De la lectura del autor se desprende una mirada que cruza
distintas disciplinas para explicar al derecho moderno como fenémeno del poder en
la sociedad capitalista, y particularmente, una comprension de la realidad de base
marxiana que se funda en la concepcidon materialista de la historia.

Abstract:

This work is a summary of some of Oscar Correas’s most relevant contributions
to the analysis of human rights. The importance of his work lies in its ability to
explain modern law in general and human rights in particular. The author’s work
provides a perspective that crosses different disciplines to explain modern law as
a phenomenon of power in capitalist society, and particularly a Marxist-based
understanding of reality founded on the materialist conception of history.

Sumario: Introduccion/ I. La vigencia del pensamiento de Oscar Correas / I1. Los
derechos humanos son derechos subjetivos / III. Los derechos subjetivos son lo
moderno del derecho / I'V. Critica a la idea de universalidad / V. De la critica a
la universalidad a la necesaria deconstruccion de la mirada androcéntrica de los
derechos humanos / VI. Los derechos humanos como experiencia educativa / VII.
Los derechos humanos y los paises del tercer mundo / VIII. Conclusiones / Fuentes
de consulta

*  Maestra en Estudios Latinoamericanos por la UNAM. El presente integra los primeros resultados de
una investigacion mas amplia que se realizo en el marco de la Estancia de investigacion en la UAM-
Lerma 2024-2025, con el proyecto “Desafios para el acceso de las mujeres a los derechos humanos
laborales y de seguridad social: el trabajo de cuidados en el Estado de México”, bajo auspicio del
Consejo Mexiquense de Ciencia y Tecnologia (COMECYT). La investigacion en comento se expone
en tres partes, en la primera se presenta la base tedrica desde la que se piensan los derechos humanos
y corresponde al presente texto; la segunda expone al derecho al cuidado desde el punto de vista del
derecho del trabajo; la tercera presenta los resultados de investigacion respecto de algunos desafios
para el acceso a derechos humanos laborales y de seguridad social para las mujeres que realizan
trabajo remunerado de cuidados en el Estado de México.
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Introduccion

En 1991, Oscar Correas escribio en esta misma revista en defensa de los dere-
chos humanos, en el articulo “Acerca de los derechos humanos subversivos”,
explico que los derechos humanos son un discurso especifico de la moder-
nidad capitalista. Se trata de un discurso ambiguo que permite legitimar al
poder dominante, concomitantemente, permite también decir aspiraciones
sociales a una “vida buena” en clave de derechos que el estado debe otorgar,
este ultimo aspecto motiva luchas por la vida y experiencias educativas que
transforman a la sociedad.!

En el presente texto se exponen algunos de los aspectos considerados como
los mas relevantes en la explicacion de Oscar Correas acerca de los derechos
humanos, el motivo de ello es la consideracion de la vigencia y potencia de las
aportaciones del autor para analizar —y no solo describir— a este discurso
en el siglo XXI. Al mismo tiempo, se considera que, a fin de continuar desa-
rrollando su teoria, es necesario se tomen en cuenta las aportaciones de las
personas defensoras de derechos humanos que, de forma paralela o posterior a
sus postulados, han disputado la ampliacion de los conceptos y el ejercicio de
los derechos humanos para un conjunto humano mas amplio al considerado
en el siglo XX, en ese esfuerzo se inscribe el presente texto.?

La metodologia de investigacion es del tipo documental, se revisaron li-
bros y revistas en los que Oscar Correas desarrolla el concepto de “derechos
humanos”. La revision documental incluyé bibliografia acerca del desarrollo
metodoldgico del enfoque de derechos y la perspectiva feminista de los de-
rechos humanos en el siglo XXI, el motivo de ello es su consideraciéon como
dos de los aportes de mayor trascendencia para el desarrollo tedrico de los
derechos humanos en el presente siglo y cuyo punto de partida comparte con
el autor la perspectiva historica y la critica al concepto de universalidad de los
derechos humanos.

Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”, s/p.

El titulo “Acerca de los derechos humanos subversivos: revisitar a Oscar Correas” incluye la palabra
“revisitar” para diferenciar el analisis que aqui se ensaya al de una “revision”. Revisitar implica
la posibilidad de analizar una idea, obra o autor bajo un nuevo enfoque. El esfuerzo del presente
tiene esa intencion, pretende pensar algunas de las aportaciones del autor en el actual contexto
latinoamericano, habida cuenta de las aportaciones que han hecho las personas defensoras de
derechos humanos para ampliar los conceptos y ejercer los derechos humanos, particularmente, los de
las mujeres, asi como otras aportaciones al debate de las ideas que permiten comprender a los derechos
humanos en la region por el pensamiento latinoamericano.
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1. Lavigencia del pensamiento de Oscar Correas

La vigencia del pensamiento de Oscar Correas en el siglo XXI, encuentra su
justificacion en la prevalencia y profundizacion de las contradicciones del sis-
tema del capital en América Latina. El autor dedico gran parte de su vida a
analizar al derecho moderno como fenémeno del poder en la sociedad capita-
lista,* en este sentido estudi6 a los derechos subjetivos, y a éstos en su forma
de derechos humanos, ello no como un elemento mas del derecho moderno,
sino como parte fundamental de la modernidad del derecho.

A diferencia de las teorias predominantes, el derecho moderno es para Os-
car Correas un discurso central para la reproduccion del sistema del capital
y no un discurso externo y puro.* Mas atn, el derecho moderno expresa los
requerimientos de la reproduccion ampliada del sistema del capital.> Ambos,

El autor analiza a los derechos humanos con base en las teorias lingiiisticas de Austin y Searle, de
quienes extrae la idea de que cuando hablamos “hacemos”. “Usar la lengua es tomar parte en una
forma de conducta gobernada por reglas. En ese sistema gobernado por reglas, la unidad minima
de comunicacion lingiiistica es el acto de habla. Cuando hablamos, efectuamos actos tales como
hacer enunciados, dar 6rdenes, plantear preguntas, hacer promesas, producidos con determinadas
intenciones (...)". Enfasis propio. Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un
ensayo, p. 13. El autor retoma de los lingiiistas la idea de que con los actos de habla hacemos actos
de emision, proposicionales, e ilocutivos. También retoma su clasificacion de los enunciados en dos:
los constatativos, enunciados verdaderos o falsos; y los realizativos o performativos, los cuales no
describen o registran, tampoco son verdaderos o falsos, sin embargo, al expresarlos se realiza una
accion, para el autor, el discurso de los derechos humanos es del tipo performativo. /bid., p. 17. Ello
es de interés para pensar al derecho moderno como fenémeno del poder dado que “al producir una
oracion se hace algo ademas de expresarla”. Ibid., p. 14. El autor ejemplifica la cuestion con el acto
del habla “dar una orden”, lo que implica la existencia de un hablante en posicion de autoridad sobre
el oyente, aqui el hablante intenta que el oyente lleve a cabo un cierto acto en obediencia. /bid., p.
16. En sintesis, al usar el discurso de los derechos subjetivos realizamos también actos del habla por
medio de los cuales concomitantemente: “hacemos algo”: construimos, cotidianamente, el poder
del estado al constituirnos como peticionarios frente a funcionarios publicos, al reconocernos como
dependientes de ellos, al concederles poder sobre nosotros, al establecer relaciones indirectas con
nuestros camaradas —o enemigos— de grupo o de clase”. /bid., p. 17. Es importante aclarar que
para el autor dicho discurso es una construccion historica propia de la modernidad capitalista.

Su interés por comprender al discurso juridico le motivd a estudiar la obra de Hans Kelsen, su
lectura acerca de este autor es una de las mas provocadoras que existen hasta la actualidad, toda
vez que en sentido contrario a lo que sostiene una parte importante de la literatura, para Oscar
Correas, Hans Kelsen contribuy6 a mostrar el caracter “radicalmente politico” del derecho “al punto
de identificar al estado con el orden juridico”. Oscar Correas, El otro Kelsen, p. 12.

Ensuobra, Introduccion al derecho moderno (esbozo), Oscar Correas realiza un importante esfuerzo
por desentrafiar la relacion entre el derecho moderno y las relaciones sociales que se desarrollan en
la sociedad capitalista. Con base en sus estudios de Marx en El capital y los Grundisse el autor
desarrolla la tesis segtn la cual “el derecho moderno contiene una logica, una estructura, que no es
sino la forma normativa de las exigencias de la reproduccion ampliada del capital”, ello no implica

69



derecho moderno y el sistema del capital se desarrollan juntos y es asi como
se observa la continuidad y la ruptura en la prevalencia o no de las institucio-
nes juridicas de las formas sociales precapitalistas en la sociedad moderna y
capitalista, la tendencia indica que aquellas que propician al sistema, tienden
a perdurar.®

La idea de que el discurso del derecho moderno “expresa los requerimien-
tos de la reproduccion ampliada del sistema del capital”,’ ha sido interpretada
como una negacion del autor a comprender la capacidad emancipatoria de
los derechos humanos, sin embargo, esta interpretacion es inexacta, lo que el
autor explica es que los derechos humanos no son en si mismos emancipato-

rios, sino que se tornan subversivos cuando son usados por las personas que
reivindican a “mejores formas de vida”.3

En este sentido, para el autor, defender derechos humanos no se reduce a
hacer apologia de la sociedad capitalista, por el contrario, el que este discurso

sea usado por personas defensoras para referir sus necesidades como “dere-

chos que el estado estd violando”,” muestra que los derechos humanos son

“precisamente lo contrario de lo que quiere el estado (moderno capitalista):
“son subversivos cuando se convierten en la reivindicacion de mejores formas
de vida”.!9 Este aspecto del andlisis acerca de los derechos humanos es uno
de los mas potentes para pensar a los derechos humanos en América Latina.

No obstante el potencial de este discurso para decir necesidades sociales
en clave de derechos, el autor advierte que la reproduccion acritica de este

que se trata de un fenomeno exclusivamente econdmico o capitalista. Oscar Correas, Introduccion
al derecho moderno (esbozo), p. 10.

Explica el autor que cada sociedad tiene su derecho, asi, a la sociedad esclavista le corresponden
las instituciones esclavistas, a la feudal le corresponden las instituciones feudales, y lo mismo pasa
con la sociedad moderna capitalista. No obstante, del analisis de las diferentes formas del derecho
moderno capitalista se desprende, entre otras cosas, la constatacion de que existe continuidad y
ruptura entre sus instituciones y otras formas sociales, por ejemplo, los principios del derecho
romano que prevalecen en el derecho moderno, frente a ello, el autor ensaya la siguiente respuesta:
“el derecho esclavista —el de los esclavistas romanos— ha pasado al derecho capitalista solo en
aquella parte en que aquél expresaba la circulacion de mercancias (...). En tanto el derecho romano
expresaba esa circulacion, ha sido perfectamente posible su traslado al Codigo de Napoleon. En
cambio, otras instituciones no han podido ser receptadas en el derecho moderno, o bien porque no
responden a la circulacion mercantil o bien porque no respondian a las peculiaridades impuestas a
esa circulacion en el nuevo modo de produccion”. /bid., p. 50.

Supra.

Enfasis propio. Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”.

Loc. cit.

Loc. cit.
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discurso, en efecto, puede derivar en apologia del sistema, y por tanto, puede
contribuir a reproducir la miseria de las mayorias y la concentracion econo-
mica y politica de los pocos que se benefician del esfuerzo colectivo, ello se
profundiza en el mundo subdesarrollado marcado por “la miseria y la supe-

rexplotacion de la mayor parte de la poblacion™.!!

Es en este sentido que para el autor es necesaria la critica juridica Latinoa-
mericana,'? esto es, la critica del derecho moderno capaz de desvelar la esen-
cia mas alla de la apariencia que el fenomeno juridico contribuye a encubrir
y sostener en el marco de las relaciones sociales de dominacion sobre las que
se asienta la sociedad moderna capitalista.'?

Para concluir este apartado acerca de la vigencia de su pensamiento, es
importante resaltar que la gran capacidad de andlisis del fenomeno juridico
de Oscar Correas radico —mas alla de su formacion como jurista—, en la in-
fluencia marxiana y gramsciana en su pensamiento, este elemento que es una
de las mayores fortalezas de su obra, suele ser también el mas incomprendido
y vituperado, ello debido a que desde su perspectiva no basta con describir al
derecho: hay que explicarlo como fenémeno histdrico y politico, por lo que su
postura se enfrenta a otras teorias que pretenden hacer pasar al derecho mo-

11
12

Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 117.

La base teorica de la critica juridica de Oscar Correas es marxiana. No obstante, el autor realizo
un importante esfuerzo por crear un movimiento académico y politico al que denominé “critica
juridica Latinoamericana”, el cual integra diversas epistemologias y metodologias que coinciden en
la critica de la sociedad moderna capitalista y pretenden su deconstruccion tedrica y practica a fin de
sentar las bases para la construccion de una sociedad con equidad, surge como movimiento a partir
de las redes académicas asociadas al pensamiento de Oscar Correas, de entre las formas juridicas
que los estudios de esta corriente tedrica han analizado con mayor detenimiento estan los derechos
humanos. Para Oscar Correas y su pensamiento marxiano, el horizonte de posibilidad societal
que guio su construccion tedrica seguia siendo el socialismo, o, mejor dicho, el comunismo, sin
embargo, en la corriente de pensamiento de la critica juridica Latinoamericana se sumaron diversas
posiciones que, aunque con otros horizontes, comparten la critica de la realidad capitalista, entre
ellas, las epistemologias de los pueblos indigenas, anarquismo, feminismo, diversidad sexual, entre
otras. Como movimiento mantuvo afortunadas coincidencias con grupos asociados a propuestas
académicas criticas del derecho moderno en América Latina, entre ellas las de Antonio Carlos
Wolkmer en Brasil a propoésito del “Pluralismo Juridico”, asi como las de Jestis Antonio De la Torre
Rangel, a propdsito del “Derecho como arma de la revolucion”, entre otras.

Explica el autor que los fenomenos sociales aparecen a veces de modo que ocultan su verdadero
fondo. En este sentido, la esencia se encuentra oculta por formas exteriores a las que denomina
apariencia: “La apariencia no es una mentira o un no ser. Si el contrato es en esencia un acuerdo
de voluntades”, no queremos decir que no sea esto Gltimo, queremos decir que, siendo eso, es, en
el fondo, un intercambio de equivalencias que sucede realmente como intercambio de voluntades.
Oscar Correas, Introduccion a la critica del derecho moderno (Esbozo), p. 41.

VA



derno como una ciencia pura.'* Como jurista, el autor compartié con sus pares
el lenguaje juridico que describe al derecho, sin embargo, nunca abandon6
su lucha por desvelar la esencia del fendmeno juridico, para lo que recurre a
la concepcion materialista de la historia de cufio marxiano, asi como a otras
disciplinas de las Ciencias Sociales.

I1. Los derechos humanos son derechos subjetivos

En esta parte de la exposicion se presenta un punto de partida central en la
comprension de los derechos humanos por el autor, en concordancia con sus
pares en el pensamiento juridico: los derechos humanos son derechos subje-
tivos. Sin embargo, a este elemento que forma parte del consenso general en
las personas estudiosas del derecho, el autor agrega el que no se trata de una
técnica juridica mas, sino de una particularidad histdrica propia de la sociedad
moderna capitalista, en este sentido expresa: “Lo que distingue al derecho
moderno de cualquier otro anterior es la técnica discursiva que llamamos de-

recho subjetivo”.!

Para los juristas, explica el autor, los derechos subjetivos son facultades
que se otorgan a los ciudadanos en las sociedades modernas por las normas
creadas con base en lo establecido por otras normas que integran al sistema
juridico o derecho objetivo. Dicha facultad es “algo que se exige al estado”, o
a los 6rganos que lo integran y sus personificaciones —las personas funcio-
narias—.!¢

Para el autor, las normas establecen lo que se puede o no hacer en la so-
ciedad moderna, en relaciéon con esto, los derechos subjetivos son normas
permisivas que al mismo tiempo permiten una cierta conducta y establecen
“aquello que se puede hacer”,!” establecen una obligacion para las personifi-
caciones del estado, por lo tanto, a una facultad o derecho subjetivo le sigue

una obligacion al estado, sea ésta positiva o negativa:

O sea que, donde dice “permitido —a un ciudadano— producir la
conducta p”, debe leerse “obligatorio —para un funcionario — pro-

Supra.

Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 28.
16 Ibid., p. 122.

Loc. cit.
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ducir la conducta ¢g”. En otros casos, donde se encuentre “permitido
p”, debe leerse “obligatorio no ¢”. Esto es, que, frecuentemente, el
otorgamiento de una facultad significa que el estado, es decir algun
funcionario, estd obligado a no producir cierta conducta”.!'®

Al respecto, el autor destaca una cuestion relevante, ante la ausencia de un
obligado a realizar las conductas establecidas por el derecho objetivo, las as-
piraciones que contiene el derecho subjetivo no pueden ser “facultades”, por
lo tanto, desde el punto de vista de la ciencia juridica, dicho derecho subjetivo
no existe, en sintesis, no se puede afirmar que se tiene el derecho.!”

Ahora bien, si ciertamente con dicha explicacion es posible dar cuenta de
la diferencia entre el derecho y los derechos que éste “otorga”, ello nada ex-
plica acerca del acto de “otorgar”,?® es decir, no explica el porqué de la exis-
tencia de esta forma juridica en el sistema normativo de la sociedad moderna
capitalista.?! Para explicar lo que los derechos humanos son, el autor expone
dos perspectivas, la primera proviene del iusnaturalismo y la segunda de la
concepcion materialista de la historia.

Respecto de la primera, explica que se trata de un pensamiento predomi-
nante en el mundo moderno, el cual aport6 la idea de que los derechos huma-
nos son anteriores al estado y al derecho, y encuentran su fundamento en la

8 Ibid., p. 22.

19 [Ibid., p. 24.

Al conocimiento acerca de los derechos subjetivos se han agregado importantes aportaciones
por juristas como Luigi Ferrajoli, para quien los derechos subjetivos son expectativas juridicas
creadas en las personas relacionadas con la accion u omision de otras y pueden ser positivas o de
prestacion, o negativas de no lesion. Asimismo, Serrano y Vazquez agregan al analisis el que no
todos los derechos subjetivos o expectativa juridicas creadas son derechos humanos, inicamente
lo son los derechos fundamentales a todo ser humano, es en este sentido que los derechos humanos
son considerados como universales, inalienables interdependientes e indivisibles; son obligaciones
generales y particulares que el estado a través de sus agentes debe cumplir entre ellas respetar,
garantizar, proteger, y se conforman por los principios de indivisibilidad, interdependencia,
progresividad y no regresividad. La referida distincion aportada por los autores permite diferenciar
a estas particulares pretensiones de otras, por ejemplo, las que surgen de un contrato de compraventa
entre particulares por el que uno queda obligado a entregar la propiedad de un bien a otro que ha
pagado por ello, uno pretende los derechos de propiedad y el otro pretende el derecho a recibir el
pago. En cambio, los derechos humanos enuncian elementos basicos de la dignidad humana que se
conforman como “exigencias éticas justificadas y especialmente importantes” las cuales deben ser
garantizadas por los estados nacionales. Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion:
obligaciones y principios de derechos humanos, pp. 19-21.

2l Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 29.
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“naturaleza humana”.??> De esta concepcidn deriva la idea de que los derechos
humanos son inherentes a los seres humanos, lo cual ha sido crucial en la ar-
gumentacion del deber del estado moderno de garantizar derechos humanos
para todas las personas sin discriminacion, asimismo, subraya el concepto
de dignidad humana y refiere la idea de que el derecho que no reconoce a los
derechos humanos es injusto.

No obstante, el iusnaturalismo también acepta la idea de que existe un or-
den natural justo al que los seres humanos podemos acceder por medio de la
razon, ello tiene como problema el que puede justificar a la razon conservado-
ra, sobre todo en cuanto hace a la idea de que la razon puede ser entendido por
todos de forma igual,?? esto contradice la comprension de lo humano como
diverso.

A pesar de ello, en el contexto latinoamericano, esta tendencia ha motivado
el surgimiento de corrientes de pensamiento que se posicionan a favor de los
oprimidos, esto es, consideran que las normas justas son aquellas que favore-
cen a los que “padecen hambre y explotacion”,?* se trata de una posicion po-
litica en la que “la justicia es una practica que conduce a dotar a los oprimidos
de lo que les falta y les conduce a la liberacion de toda forma de explotacion”,

este es el caso de La filosofia de la liberacion.?

Respecto de la segunda perspectiva, la mirada historica, considera que los
derechos humanos son el resultado de la permanente y persistente accion de
los sujetos en el curso de la historia, por el reconocimiento e interpretacion
favorable de derechos para todos y todas. Explica el autor que en una sociedad
dividida en clases, y en donde unos cuantos se apropian del esfuerzo social y
colectivo, dicha apropiacion privada es contraria a los derechos de los sectores
oprimidos, por lo que la politicidad de los derechos humanos resulta inevita-
ble: “los derechos humanos y su defensa, son parte de la lucha social, 1¢éase,

por quien quiera, lucha de clases”.2¢

22 Ibid., p. 109.

23 Parael autor, el iusnaturalismo implica los siguientes supuestos: a. Hay un orden natural; b. La razén
humana puede captarlo en alguna forma; c. Ademas, es capaz de encontrar en el lenguaje la manera
de expresar eso que encuentra en el estudio de la naturaleza, y finalmente, d. Eso que encuentra en
la naturaleza debe ser entendido de la misma forma por todos”. /bid., p. 144.

24 Ibid., p. 145.

2 Vid., Los estudios desde Brasil por Antonio Carlos Wolkmer y en México de Jestis Antonio de la
Torre Rangel.

26 Ibid., p. 151.
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Ahora bien, en el siguiente apartado se explica desde la perspectiva his-
torica, algunos de los elementos tedricos aportados por Oscar Correas a la
comprension de los derechos humanos.

II1. Los derechos subjetivos son lo moderno del derecho

Para el autor, los derechos humanos son un discurso propio de la sociedad
moderna, y mas aun, esta técnica lingiiistica es la que le otorga el caracter
moderno al estado. Desde la concepcion materialista de la historia, la cual
es una marca indeleble de su posicion marxiana, Oscar Correas afirma que
los derechos humanos son una técnica juridica especifica de la modernidad.
El argumento del jurista comienza con la siguiente pregunta: ;Desde cudn-
do existe la idea del derecho con el sentido de reclamo contra el estado??’

Siguiendo a Michel Villey, el autor identifica en la obra de Guillermo de
Occam el primer antecedente en el que se manifiesta dicho discurso. En su
texto, a proposito de la controversia entre Occam y el Papa Juan XXII,?8 Oc-
cam explica que el primero se opone a aceptar las tesis de pobreza que pro-
pagan los franciscanos cuando se niegan a ser propietarios de los bienes que
usan (usus o usus facti). Los franciscanos aceptan que tienen derecho de usar
(ius poli) pero argumenta que el permiso lo reciben del derecho divino, y
atribuyen la propiedad de dichos bienes al Papa, esto es, usan los bienes, pero
renuncian al poder. Por su parte, para el Papa, més que el usus facti de los bie-
nes, los franciscanos tienen derechos (ius utendi o ius abuti) como es el caso
del consumo de bienes no duraderos, en donde mas que el uso del bien, lo que
tienen es un uso justo, o el derecho de usar (ius utendi).”®

En la referida controversia pueden leerse elementos de la modernidad del
derecho, entre ellos, uno central: la emanacion del individuo moderno, esto
implica un viraje de la nocion del individuo al surgimiento del derecho in-
dividual como “célula elemental” de la construccion de un sistema con base
en el concepto de potestas®?. Villey y Oscar Correas, coinciden en que lo
moderno del derecho moderno reside en los derechos subjetivos, en palabras
del jurista francés:

27 QOscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”.

28 QOscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 18.
29 Michel Villey, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, pp. 160-181.
30 Ibid., p. 189.
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(...) nace un nuevo orden social, en que el derecho individual sera
la célula elemental, y que se construira todo entero sobre la nacion
de potestas, elevada a la dignidad de derecho. De ella penderan en
adelante, las leyes positivas, llegadas a ser la sola fuente del orden,
salidas ellas mismas del seno de las potencias individuales; y para-
lelamente, el contenido individualista, liberal y utilitario de nues-
tro derecho occidental (...) al igual que, segtin nosotros, el Derecho
natural es la palabra que gobierna la ciencia juridica romana, asi el
derecho subjetivo es la palabra que gobierna el Derecho moderno.?!

Para Villey, Occam es el primer pensador en cuya obra se muestra un dise-
flo completo de un sistema de derecho, en el cual el eje central es el poder del
individuo. Para Oscar Correas, los estudios de Michel Villey permiten identi-
ficar los primeros antecedentes de lo que hoy se denomina desde la ideologia
juridica derechos subjetivos.

Como colofon del analisis de los estudios de Villey, Oscar Correas expre-
sa: “asi la propiedad pasa a ser un derecho de alguien y su goce es responsa-
bilidad del soberano, quien posteriormente se entendera simplemente como el
estado o el dador de justicia”.?? Para el autor, antes de que dicho discurso se
instalara en la sociedad actual, la propiedad significd solamente “calidad de la
cosa y no una facultad de un individuo enfrentado al estado”,* esta segunda

comprension deriva de la modernidad.

Para Oscar Correas no existe referencia alguna a la técnica discursiva del
derecho subjetivo anterior a la etapa moderna, e incluso, afirma la imposibi-
lidad de que el derecho romano conociera esta técnica debido a que el latin y
el griego carecen de palabras para referir al derecho en el sentido subjetivo;
lo mismo afirma del medievo, por lo que situa la existencia de dicha técnica a
la época moderna.*

La cuestion se complica cuando dicho sistema basado en el poder del in-
dividuo ya no deriva de la voluntad divina, sino del sistema de derecho cuyo
discurso crea al ciudadano, aqui surge un tipo de expropiacion del poder poli-
tico por parte del estado moderno —antes principe— a la sociedad civil. Con

31 Ibid., p. 190.

32 Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”, s/p.

3 Loc. cit.

34 Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 29.
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base en los estudios de Max Weber,?> Oscar Correas explica la expropiacion
de la politica a través de la figura del ciudadano, en adelante, la politica se
restringe a unos cuantos funcionarios especializados que basan su poder en el
monopolio de la fuerza legitima,*® lo que arroja a la humanidad a habitar las
relaciones sociales mercantiles bajo la dominacion del estado moderno:

La estrategia discursiva en que consiste el orden juridico moderno
constituye una expropiacion, por parte del estado, del protagonis-
mo de la sociedad civil. El ciudadano significa la expropiacion del
individuo. En adelante, el hombre que habita las relaciones sociales
mercantiles de la modernidad no desarrollara las tareas necesarias pa-
ra que la sociedad se reproduzca, en caso de la alteracion de tales re-
laciones. En adelante, se les encargara a un grupo de funcionarios
publicos, que monopolizan la fuerza “legitima”, el cuidado de que las
relaciones sociales no se vean alteradas por conductas —acciones—
contrarias a las debidas.’’

La mirada latinoamericana suma al analisis una cuestion politica impor-
tante: dicha construccion historica implico la expropiacion de la politica a
las diversas civilizaciones existentes en la region, lo que generd la subor-
dinacion de sus formas politicas a una forma determinada por el discurso
juridico que crea al estado moderno.?® El ahora ciudadano solamente puede
relacionarse con sus pares a través de la mediacion del estado y previa soli-
citud del reconocimiento de su pretension a través de éste. La importancia
de este proceso radica, mas alla del discurso juridico, en sus efectos sociales

35 Ensu clasica definicion de estado, Max Weber explico que en el pasaje del feudalismo al capitalismo,

el sistema no solamente expropié de los medios de produccion a los productores, sino que también
les expropio de la politica, ello qued6 condensado en su clasica definicion de estado: “El Estado
moderno es una asociacion de dominio de tipo institucional que en el interior de un territorio ha
tratado con éxito de monopolizar la coaccion fisica legitima como instrumento de dominio y reune
a dicho objeto los medios materiales de explotacion en manos de sus directores pero habiendo
expropiado para ello a todos los funcionarios de una clase autonomos, que anteriormente disponian
de aquellos por derecho propio, y colocandose a si mismo, en lugar de ellos, en la cima suprema”.
Max Weber, Economia y sociedad, p. 1060.

Oscar Correas, “Los derechos humanos y el estado moderno. (;Qué hace moderno al estado
moderno?)”, p. 278.

Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 31.

A este proceso resisten diversas comunidades indigenas en América Latina. Oscar Correas,
Pluralismo juridico. Otros horizontes.

36
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y politicos, cuando se coloca al estado como “dador de derechos a la ciuda-
dania”, dicho discurso brinda legitimidad al poder concentrado en la sociedad
capitalista.®®

Al mismo tiempo, explica Oscar Correas, los derechos subjetivos, en su
forma de derechos humanos, pueden conformarse como subversivos respec-

to de la misma sociedad que los genera,

40 cuando las personas defensoras lo

usan como reivindicacion de mejores condiciones de vida que el sistema les

niega:

En una concepcioén asi, los derechos humanos son otra cosa que la
defensa del capitalismo. Incluso el arribo de la democracia para nada
altera la lucha por los derechos humanos. Al contrario. S6lo cam-
bian de significacion. Si ya no es necesario, salvo marginalmente,
luchar contra la tortura y las formas mas bestiales de agresion fisica
a los individuos, entonces los derechos humanos se presentan con
su rostro subversivo: como reclamo de las necesidades insatisfechas
de una parte mayoritaria de la poblacion. Es claro que, para eso, es
necesario sustentar una posicion politica capaz de ver, entre las aspi-
raciones humanas, las de vivir, pero todos, gozando de las ventajas
que la propia sociedad ha puesto en el escaparate.*!

En este sentido, el discurso de los derechos humanos legitima al poder, y al
mismo tiempo, permite decir derechos que derivan de la interpretacion de las
normas, pero también permiten decir necesidades sociales no reconocidas en
las normas, con pretension de legitimidad.

39

Como se explicé anteriormente, esta posicion ha sido mal entendida por algunas personas

estudiosas del derecho quienes le han considerado como un autor que niega e incluso descalifica
el potencial de los derechos humanos como herramienta para la transformacion social, ello deriva
de una lectura lineal e incompleta de su obra. Una mirada detenida permite identificar en el autor
la influencia y persistencia de las aportaciones Gramsci en su pensamiento, por lo que cuando
piensa en hegemonia o direccién de una sociedad, atribuye al derecho moderno una importancia
central a la capacidad de quienes detentar el poder concentrado de la sociedad para “hacer hacer”
las conductas necesarias para la reproduccion de la sociedad capitalista y limitar aquellas que no
aportan a dicha reproduccion, al mismo tiempo, explica el que dada dicha potencia del discurso del
derecho moderno es un espacio en permanente disputa. Oscar Correas, “Kelsen y Gramsci o de la
eficacia como signo de hegemonia”, p. 38.

40
41

Supra.
Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 114.
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1V. Critica a la idea de universalidad

Con base en la real desigualdad social que sufren las mayorias del mundo
—un aspecto inherente a la sociedad capitalista moderna—,*? el autor apor-
td una critica importante a la idea de “universalidad” que se presenta como
caracteristica de las normas del derecho moderno. Siguiendo a Marx, el autor
explica que, para los juristas, la diferencia que se atribuye entre la juridicidad
de la sociedad medieval y la moderna, reside en que, mientras en el mun-
do moderno se dice que existen derechos universales, esto es, derechos para
todas las personas en cuanto ciudadanas sin discriminacion; en la sociedad
medieval, se dice que existen privilegios para unos cuantos. De ahi la consi-
deracion de que la diferencia entre ambas juridicidades estriba en el ambito
personal de validez. De acuerdo con esta perspectiva, el ambito de validez de
las normas es mayor en la sociedad moderna.

Esta perspectiva es negada por el autor, para ¢l es falso que “todas las nor-
mas del derecho moderno tienen el mismo ambito personal de validez”, las
normas de la sociedad moderna no son iguales para todas las personas, de ello
da cuenta la narrativa de los grupos histéricamente desaventajados que sufren
discriminacion, en este sentido:

En una sociedad paradigmatica de la modernidad, como Estados
Unidos, millones de individuos estuvieron regidos por normas dis-
tintas que otros millones, hasta entrados los afios sesenta. ;Acaso los
negros no podrian bien haber dicho, que los blancos tenian privile-
gios? Pero también las mujeres han estado excluidas del ambito de
validez de las normas del derecho civil, durante la mayor parte de la

4 La referencia a las “mayorias” —y no minorias— se basa en el concepto tedrico “Mayoria

minorizada” desarrollado por el tedrico brasilefio Richard Santos. Este concepto permite enunciar
la diferencia existente entre lo real y su percepcion distorsionada por la ideologia —racial—
dominante. De acuerdo con el autor, a pesar de que la poblacion afrodescendiente es la mayoria
de la poblacion demografica en Brasil, en los medios de comunicacion, particularmente en la
television, lo que se muestra es un Brasil mayoritariamente blanco, esta anulacion de la poblacion
afrodescendiente se reproduce en otras esferas de la vida social y politica, por ello, explica, la
poblacion afrodescendiente no es una minoria, es una mayoria que ha sido minorizada socialmente.
El concepto “Mayoria minorizada” permite explicar cuestiones como la contradiccion entre la
existencia de una mayoria demografica integrada por poblacion “negra y parda” —de acuerdo
con la categoria del Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica—, que es al mismo tiempo,
“una minoria en términos de acceso a derechos, servicios publicos, representacion politica; son
racializados como seres inferiores, sufren anulacion identitaria y se les convierte en “minorias” en
el acceso a la ciudadania”. El concepto ha sido retomado por otras personas estudiosas para referir

19



modernidad. El derecho mercantil, por su parte, se aplica sdlo a una
parte de la poblacion, parte reconocida por su especial actividad, por
su profesion, como en el mundo medieval (sic).*?

Mas alla de la critica de dicha caracteristica distintiva de lo moderno en el
derecho, el autor da cuenta de la incapacidad de la sociedad capitalista para
realizar la idea de universalidad de los derechos humanos. Lograrlo significa-
ria la creacion de otra sociedad, una que no se base en la apropiacion privada
de los bienes sociales construidos por las mayorias del planeta, en este senti-
do, expresa el autor: “A los derechos del hombre burgués les falta mucho para
ser humanos, es decir, universales” (sic).**

Otras miradas teodricas en perspectiva critica a la idea de “universalidad”
de los derechos humanos dan cuenta de la necesidad de construir una nueva
concepcion de los derechos en la que lo Universal se conforme por el “concre-
to universal”. En otras palabras, la identificacion del sujeto en su entorno y el
analisis de qué necesita cada persona en su contexto para que pueda ejercer el
derecho humano especifico,® ello es una contribucion posterior al desarrollo
teorico de Oscar Correas, y es actualmente una aportacion relevante para dis-
putar esas expectativas juridicas formadas respecto de una norma, lo que no
es menor en el actual contexto de concentracion de la riqueza, y de marcadas
dificultades del estado para ampliar el fondo publico a fin de realizar los dere-
chos humanos, asi como de los grupos desventajados para beneficiarse de él.40

V. De la critica a la universalidad a la necesaria
deconstruccion de la mirada androcéntrica de los derechos
humanos

Una necesaria actualizacion de la perspectiva critica del derecho moderno
que se hace desde la critica juridica Latinoamericana es la que aporta el pen-

otros sectores “minorizados”, como las mujeres. En su conjunto, estos grupos integran “la mayoria”
de hombres y mujeres del planeta. Richard Santos, “Branquitude e televisdo: consideragdes acerca
da Maioria Minorizada na televisdo brasileira”, p. 29.

Oscar Correas, “Los derechos humanos y el estado moderno. (;Qué hace moderno al estado
moderno?)”, p. 276.

Oscar Correas, “Los derechos humanos entre la historia y el mito”, p. 32.

Serrano y Vazquez, op. cit., p. 17.

Giovanni Alves explica que la capacidad de captacion del fondo publico es un aspecto relevante
para pensar los derechos humanos, en el actual contexto de crisis estructural del capitalismo, la

43
44

45
46
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samiento feminista. La disputa de las mujeres por ampliar el concepto de lo
humano para integrar a las diversas perspectivas que componen lo univer-
sal,*’ es de tal magnitud, que actualmente los derechos humanos ya no pueden
entenderse sin tomar en cuenta sus aportes.

A pesar de que este problema no fue objeto de estudio por Oscar Correas,
de su critica a la idea de universalidad de los derechos humanos descrita an-
teriormente, se desprende su comprension acerca de los diversos sujetos ex-
cluidos, entre ellos, las mujeres.*® En critica a la idea de que lo particular al
derecho moderno es el ambito de validez, el autor* escribe: “las mujeres han
estado excluidas del ambito de validez de las normas del derecho civil, duran-
te la mayor parte de la modernidad” (sic).>

En este sentido, es de considerar que para dar continuidad al analisis cri-
tico de la teoria acerca de los derechos humanos que el autor aporto, resul-
ta imprescindible incorporar las aportaciones del pensamiento feminista a la
ampliacion de conceptos y al ejercicio efectivo de los derechos humanos en el
siglo XX1.>! El feminismo ha contribuido a la deconstruccion androcéntrica
del conocimiento en general y del derecho en particular, y a través de diversas
metodologias ha logrado demostrar que la comprension hasta ahora existente
acerca de los derechos humanos esta cruzada por un modelo tedrico con ses-

capacidad de captacion tiende a reducirse a favor de las personificaciones del capital, lo que limita la
capacidad del estado para realizar los derechos frente a la reduccion de ese elemento de legitimidad
politica, el estado tiende a volcarse sobre otras formas de contencion social como son los propios
de la necropolitica. Giovanni Alves, “Perspectivas do capitalismo global-o limite do capital no
século XXI17”, p. 67.

47 De acuerdo con Alda Facio y Lorena Fries, el patriarcado implica el poder de los hombres para

erigirse en modelo de “lo humano”, Alda Facio y Lorena Fries, “Feminismo, género y patriarcado”,

p. 260.

En las conferencias anuales que organizo el autor para divulgar la produccién académica y politica

de la critica juridica Latinoamericana, se construyeron redes de pensadoras afines a la critica del

derecho moderno y la sociedad capitalista y se realizaron varias mesas enfocadas al tema.

Supra.

50 Qscar Correas, “Los derechos humanos y el estado moderno. (;Qué hace moderno al estado
moderno?”, p. 276.

51 Para comenzar, en términos amplios, se entiende por feminismo siguiendo a Carmen Castells “lo
relativo a todas aquellas personas y grupos, reflexiones y actuaciones orientadas a acabar con la
subordinacion, y la construccion de una sociedad en la que ya no tengan cabida las discriminaciones
por razén de sexo y género”, a ello suma Alda Facio el que se trata de una produccion tedrica que
quiere “entender la sociedad con el objeto de desafiarla y cambiarla”, es en este sentido, una teoria y
un movimiento politico y social. Carmen Castells, Perspectivas feministas en teoria politica., p. 10,
apud Alda Facio, “Feminismo, género y patriarcado”, p. 263.
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gos de género, lo que limita el acceso a los derechos humanos de las mujeres,
pero no solamente a las mujeres, sino también a otras formas de existencia
humanas, de ahi que se han construido las diversas perspectivas de derechos
humanos.>

La historica lucha de las mujeres por ampliar el concepto de los derechos
humanos ha permitido impulsar profundas transformaciones en su forma y
contenido, una de sus principales aportaciones es la critica al androcentris-
mo,>® esto es, la critica al enfoque masculino para determinar el contenido
y alcance de los derechos humanos, y su generalizacion como aplicable a la
diversidad que integra la humanidad, lo que resulta en una comprension dis-
torsionada y reducida de la realidad social. La consecuencia de lo anterior es
la reproduccion sistematica de privilegios para el sector masculino, y la subor-
dinacion y discriminacion de las mayorias del mundo, entre ellas, las muje-
res, quienes ademas integran a otros grupos de opresion por motivo de raza,
creencia, preferencia sexual, edad, movilidad, discapacidad entre otras.>*

De esta primera aportacion se deriva una segunda: la perspectiva de gé-
nero. Para Alda Facio, es posible construir resultados diferentes a partir del
uso de los métodos juridicos tradicionales,> sin embargo, para lograrlo, es
necesario partir del marco tedrico que provee la perspectiva de género como

32 Como explica Alda Facio, es dificil hablar de feminismo en singular debido a la diversidad de

posturas que le integran. Alda Facio, “Feminismo, género y patriarcado”, p. 264; también Alda
Facio Cuando el género suena cambios trae, p. 32.

Victoria Sau explica al androcentrismo como: Enfoque de un estudio, analisis o investigacion desde
la perspectiva masculina unicamente, y utilizacion posterior de los resultados como validos para
la generalidad de los individuos, hombres y mujeres. Este enfoque unilateral se ha llevado a cabo
sistematicamente por los cientificos, lo cual ha deformado ramas de la ciencia tan importantes como
la Historia, Etnologia, Antropologia, Medicina y Psicologia, Victoria Sau, Diccionario ideologico
feminista, p. 45.

El concepto de discriminacion de acuerdo con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer, art. 1: “denotara toda distincion, exclusion o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

Desde una posicion que reivindica la funcion social del derecho y una aspiracion a que éste pueda
cumplir con su fines, entre ellos la promocion de la realizacion de las personas a nivel individual
y colectivo en “paz y armonia”, la autora considera posible que a partir de las teorias feministas,
entendidas como el “conjunto de saberes, valores y practicas explicativas de las causas, formas,
mecanismos, justificaciones y expresiones de la subordinacion de las mujeres que buscan
transformarla”, es posible construir un razonamiento légico capaz de superar las limitaciones del
pensamiento androcéntrico. Alda Facio y Lorena Fries, “Feminismo, género y patriarcado”, p. 264.
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un principio orientador que puede permitir identificar los sesgos de género en
el razonamiento 16gico.’® Para la autora, la incorporacion de la perspectiva de
género en la creacion e interpretacion normativa es fundamental para la cons-
truccion de una verdadera democracia inclusiva.>’

Asi, la deconstruccion androcéntrica del derecho permitido construir la
perspectiva de género, y ésta, a su vez, aportd a abrir un nuevo campo de
accion para los derechos humanos: el enfoque de derechos,’® esto es, meto-
dologias que parten de miradas concretas acerca de los derechos humanos
y que favorecen la comprension de los obstaculos a los que se enfrentan las
personas —no solamente las mujeres— en su contexto para acceder a ellos.”
Se trata de formas técnicas y politicas a través de las cuales los derechos hu-
manos se ponen en accion.

56 Entre los elementos de dicho marco teodrico esta la consciencia de la existencia de condiciones

desventajosos y la posicion inferior en que se ubica la mujer en la sociedad actual; la existencia
de discriminacion contra la mujer, cuando la tenga por objeto o por resultado; el analisis critico
del lenguaje como ejercicio de poder del patriarcado —lo que debe ser trascendido para incluir a
la diversidad pues todos los seres somos igualmente diferentes—, la comprension de que todas las
formas de discriminacion son oprobiosas y de que lo personal es politico. Alda Facio, Cuando el
género suena cambios trae (una metodologia para el andlisis de género del fenomeno legal), p. 32.
Ademas de los instrumentos internacionales, actualmente la perspectiva de género se encuentra
descrita en ordenamientos a nivel nacional. Ley General de Acceso de las Mujeres a una vida libre
de Violencia, art. 5, frac. IX: “Es una vision cientifica, analitica y politica sobre las mujeres y los
hombres. Se propone eliminar las causas de la opresion de género como la desigualdad, la injusticia
y la jerarquizacion de las personas basada en el género. Promueve la igualdad entre los géneros a
través de la equidad, el adelanto y el bienestar de las mujeres; contribuye a construir una sociedad en
donde las mujeres y los hombres tengan el mismo valor, la igualdad de derechos y oportunidades para
acceder a los recursos economicos y a la representacion politica y social en los ambitos de toma de
decisiones”; Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, art. 5, frac. VI: “la metodologia
y los mecanismos que permiten identificar, cuestionar y valorar la discriminacion, desigualdad y
exclusion de las mujeres, que se pretende justificar con base en las diferencias biologicas entre
mujeres y hombres, asi como las acciones que deben emprenderse para actuar sobre los factores de
género y crear las condiciones de cambio que permitan avanzar en la construccion de la igualdad de
género”.

Para Laura Pautassi, el enfoque de derechos: “explicita un reconocimiento de la relacion directa
existente entre el derecho, el empoderamiento de sus titulares, la obligacion correlativa y la
garantia, todo lo cual conjuga en una potencialidad que puede actuar como una forma de restablecer
equilibrios en el marco de situaciones sociales marcadamente desiguales”. /bid., p. 18.

Estas metodologias sirven como orientacion para la generacion de politicas en general y politicas
publicas en particular, y favorecen su pasaje del modelo de beneficencia a uno de derechos humanos
y participacion ciudadana, lo que brinda herramientas a las personas para participar de lo publico.
Estos razonamientos l6gicos cambian la concepcion de las personas como objetos de proteccion a
otra de titulares de derechos, no solamente para las mujeres sino para las personas en situacion de
desigualdad y discriminacion por motivo de edad, raza, discapacidad, creencia, movilidad, entre
otras. Laura Pautassi, “El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos”, p. 22.

Para una metodologia acerca del enfoque. Vid., Serrano y Vazquez, op. cit.
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Y finalmente, una de sus mas grandes aportaciones es mostrar al mun-
do que el derecho es una construccion historica, un espacio en permanente
disputa, y en este sentido coinciden los puntos de partida del feminismo y la
critica juridica Latinoamericana.

VI. Los derechos humanos como experiencia educativa

Para Oscar Correas, la defensa de los derechos humanos tiene un “caracter
educativo” que se extiende mas alla del conocimiento juridico o de la estrate-
gia juridica de defensa de los derechos humanos, dicho caracter esta relacio-
nada con la “construccion de una sociedad civil orientada en la perspectiva de
la proteccion constante de los derechos humanos”, en este sentido, afirma que la
idea de lo educativo esta implicito “en cuanto proceso de conciencia, construc-
cion de valores y opciones de vida”. Aqui la tactica seria la defensa juridica y la
estrategia serfa el objetivo de cambiar a la sociedad.5!

Con base en Manuel Jaques el autor considera que para dicha construc-
cion es necesario desmitificar el sentido legalista en la conciencia individual
y colectiva, segun el cual, la legalidad es libertad; es necesario que dichas
conciencias comprendan que la legalidad también puede devenir represiva e
ilegitima; ademas de ello, es necesario crear un “rol activo de la comunidad

en la defensa de sus conflictos”.%?

Esta experiencia de lucha por derechos puede surgir con motivo de la de-
fensa de derechos reconocidos por el estado, aqui se lucha para que el estado
cumpla con lo obligado. No obstante, también pueden darse otras luchas por
derechos que emergen de otros marcos de comprension del mundo, y encuen-
tran en el discurso de los derechos humanos una forma de decir su aspiracion
frente al estado y con pretension de legitimidad.

Esta capacidad del discurso de los derechos humanos para decir dichas
expectativas sociales y dirigirlas como demanda social hacia el estado, es uno
de sus aspectos mas relevantes del potencial del discurso de los derechos hu-
manos, dado que motiva el surgimiento y ampliacion del ejercicio de derechos
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Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”.

Manuel Jaques, “Educar para los derechos humanos y las estrategias de defensa juridica desde
la sociedad civil, documento de debate”, apud Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos.
Apuntes para un ensayo, p. 114; Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”.
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en el curso de la historia, y mas ain, posibilita la construccion de nuevos ho-
rizontes de posibilidad societal. La capacidad de los derechos humanos para
decir lo hasta entonces impensable y por tanto imposible, es lo que hace de
este discurso una potencia.®

La cuestion es relevante porque permite dar cuenta de la potencia existente
en dicho discurso para abrir grietas al poder dominante hacia la construccion
de mejores condiciones de vida para los pueblos, y para la formacion de una
experiencia educativa para las personas defensoras,®* quienes en su practica
politica y social agregan a su acervo de “horizontes de posibilidad” la expe-
riencia que deriva de la subordinacion e insubordinacion frente al poder con-
centrado y crean asi una nueva conciencia como sujetos en la historia.%

Ello permite también pensar a los derechos humanos como resultado de la
praxis de sujetos diversos en la historia. Quiza sea debido a este potencial en
los derechos humanos que la experiencia historica muestra el temor del poder,
al uso discursivo de los derechos humanos por parte de grupos sociales que
viabilizan sus demandas en clave de derechos humanos, como explica Oscar
Correas, esto puede explicar la persecucion que han sufrido y sufren las y los
defensores de derechos humanos.®¢

6 Una importante aportacion latinoamericana que permite profundizar la idea del valor educativo

de la defensa de derechos humanos lo aporta Paulo Freire, educador y filésofo brasileiro, quien
explico la idea de “viabilidad de lo inédito”. El autor parte de la idea de “horizontes de posibilidad”,
esto es, que las vias que las personas consideran como forma de superacion frente a situaciones
limite, dichos horizontes resultan de la practica de la libertad del sujeto, es con ella que el sujeto
comprende las posibilidades de ser y conforma “horizontes de lo posible”, en ese proceso este se abre
a la comprension del mundo. Sin embargo, la sola situacion limite y sus horizontes de posibilidad
todavia carecen de una vision totalizadora de la realidad, capaz de comprender la complejidad social
de la dominacion politica y social de la que forma parte, para acceder a ella, las personas necesitan
problematizar la realidad con perspectiva totalizadora, es asi como la “viabilidad de lo inédito”
surge de la praxis, esto es, de la reflexion para la accion y transformacion de la realidad social, y
ello permite tornar viable lo antes desconocido y por tanto imposible. A partir de esta aportacion
tedrica es posible comprender que frente a diversas situaciones que las personas experimentan en
la realidad, recurren al discurso de los derechos humanos para decir sus aspiraciones, algunas de
ellas consideradas como impensables y por tanto imposibles hasta entonces. Esta capacidad de
los derechos humanos para decir lo hasta entonces impensable y por tanto imposible, es lo que
hace de este discurso una potencia. En palabras de Pinto: “hacer patente lo que antes permanecia
como meramente latente o inaccesible”. Viviana Pinto, “Lo inédito inevitable como despliegue del
horizonte de lo posible. Una aproximacion fenomenologica a la obra de Paulo Freire”, pp. 57-73.
Loc. cit.

Supra.

Oscar Correas, “Los derechos humanos subversivos”, s/p.
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VII. Los derechos humanos y los paises del tercer mundo

Finalmente, el Gltimo de los aspectos relevantes que se expondré es la mirada
a los derechos humanos desde los paises del tercer mundo. El analisis parte
de la diferencia entre la existencia discursiva del derecho y su real ejercicio.
Es claro que puede decirse que se tiene derecho a aquello establecido en un
texto juridico, no obstante, la sola existencia de dicha enunciacion no basta
para sostener que dicho derecho expresado en la norma es un derecho otorga-
do si dicho derecho no se puede efectivizar, por lo que para decir que se tiene
el derecho éste debe poder hacerse efectivo, es decir, la persona debe poder
ejercer el derecho realmente. Para ello es necesario, desde el punto de vista
del discurso juridico, que se establezca en la norma al funcionario obligado y
la sancion en caso de incumplimiento.’ Sin embargo, tampoco basta con ello
para decir que se tiene el derecho, para ello es necesario, ademas, eliminar los
obstaculos materiales que impiden su real acceso.®

En América Latina, ello esta condicionado por el subdesarrollo, lo que
genera una importante diferencia conceptual en los paises tercermundistas
con respecto de otros horizontes geograficos e histoéricos como es el primer
mundo, en este sentido, Oscar Correas escribe: “para nosotros los derechos
humanos tienen que ver con la supresion de la pobreza y la redistribucion
de la riqueza”, al respecto, el autor recupera el lema zapatista: “Para todos,
todo; para nosotros, nada”, el cual describe la situacion de desigualdad so-
cial histdrica que prevalece en la region. Para ¢l, el principal derecho de
los hombres y las mujeres en América Latina es el de “salir de la pobreza y
la explotacion”, sin ello, dificilmente podra hablarse de derechos humanos
para todas y todos.®

De forma particular, la critica juridica Latinoamericana aporta una pers-
pectiva critica de la creacion del consenso social en la region Latinoameri-
cana basada en una mayor dominacion ideologica a partir de un conjunto de

67 Qscar Correas, “Los derechos humanos y el estado moderno. (;Qué hace moderno al estado

moderno?)”, p. 273.

El principio del “maximo de los recursos disponibles” en derechos humanos, refiere la obligacion del
estado de demostrar que ha hecho uso de todos los recursos disponibles para garantizar el ejercicio
de los derechos humanos. Sin embargo, dicho principio se enfrenta a la escasez de recursos del
estado en el marco de las dificultades que enfrenta para ampliar el fondo publico.

Oscar Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, p. 121.
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normas que refieren la existencia de derechos que no se hacen efectivos o lo
hacen de forma limitada, ello esta directamente relacionado con la disminui-
da capacidad de los estados para ampliar el bienestar social de la poblacion.
Una cuestion fundamental para pensar la cuestion la aporta la teoria y practi-
ca de la disputa por el fondo publico, dado que su socializacién con equidad
es central para realizar los derechos humanos.

VII. Conclusiones

La presente exposicion tuvo como finalidad presentar de forma sucinta al-
gunos de los elementos considerados como los mas relevantes de la obra de
Oscar Correas respecto de los derechos humanos. Lo anterior es importante
debido a que su pensamiento permite analizar —y no solamente describir—
a los derechos humanos, lo que es fundamental a fin de trascender al pen-
samiento dominante en el actual contexto de crisis estructural del sistema
del capital.

Su anadlisis se integra por dos aspectos centrales, el primero de ellos es
la critica al derecho moderno como un fenémeno del poder especifico de la
modernidad capitalista, aqui los derechos humanos son analizados como un
discurso fundamental del derecho moderno en su técnica de derechos sub-
jetivos; la importancia de este analisis radica en su capacidad para explicar
los efectos sociales de este discurso a partir de su aportacion a la creacion
del consenso social: la ciudadania piensa que tiene derechos, éstos son da-
dos por el estado. Esto que aparece como un progreso en la historia, es, al
mismo tiempo, una delegacion del poder de la sociedad al estado, lo que, en
consonancia con autores referidos en este texto, significa una expropiacion
social de la politica, toda vez que la creacion de la ciudadania implico his-
toricamente un proceso de escision entre ésta y la politica, ahora la politica
se delega a la representacion.

El segundo aspecto, se centra en analizar el potencial de este discurso para
enunciar aspiraciones sociales a una vida buena en clave de derechos, lo que
impulsa a la disputa social y politica por la creacion y el ejercicio de derechos,
muchos de los cuales, han sido —y seguirdn siendo— arrancados al poder por
diversas luchas sociales. De estos procesos sociales se derivan valiosas expe-
riencias educativas de participacion social en la politica.
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Ambos aspectos son centrales en la comprension de los derechos humanos
en Oscar Correas; sin tomar en cuenta ambos aspectos, no se comprende su
aportacion. Dentro de la academia se ha denostado al autor debido a la incom-
prension de estos dos aspectos; las lecturas que se centran en el primero sin
tomar en cuenta el segundo, han tenido conclusiones poco exactas, segin las
cuales, el autor considera a los derechos humanos inicamente como discurso
del poder. De ahi la importancia de volver a las aportaciones del autor, parti-
cularmente, la que realizo en esta misma revista en 1991, en la cual se expresa
en defensa de los derechos humanos.

Termino con la consideracion de que los estudios de Oscar Correas dejaron
importantes trazos a seguir que, por distintos motivos, no pudieron ser culmi-
nados, esas lineas requieren ser actualizadas respecto de las nuevas grietas al
poder que se han abierto como resultado de la lucha historica de las personas
defensoras de derechos humanos, particularmente, de las mujeres, ello a fin
de continuar la labor critica del derecho moderno. A esa labor se dedicaran los
esfuerzos de la autora en la préxima entrega.
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Violencia politica contra las
mujeres en razén de género en
Querétaro

Claudia Méndez Lopez”
Juan Rivera Herndndez™

Resumen:

La participacion politica de las mujeres en México se encuentra limitada por diversos
factores, uno de ellos, la violencia politica contra las mujeres en razéon de género que
pese a la normatividad y mecanismos existentes sigue vigente. El articulo ofrece un
analisis comparativo de esta violencia durante los procesos electorales 2021 y 2024
en el Estado de Querétaro.

Abstract:

Women’s political participation in Mexico is limited by various factors, one of which
is political violence. Despite existing regulations and mechanisms, this form of
violence continues to persist. This article presents a comparative analysis of the
increase or decrease in gender-based political violence during the 2021 and 2024
electoral processes in the state of Queretaro.

Sumario: Introduccion / I. Sobre la violencia politica en razon de género contra las
mujeres / I1. El procedimiento especial sancionador como herramienta fundamental
en el combate de la VPCMRG contra las mujeres / III. Analisis de la VPCMRG
contra las mujeres en Querétaro / I'V. Conclusiones / Fuentes de consulta.
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Introduccion

Actualmente el fortalecimiento de la democracia requiere que las mujeres
puedan ejercer plenamente sus derechos politicos sin enfrentar violencia
o represalias y que tengan las garantias constitucionales para denunciar y
alzar la voz. La violencia politica en razén de género contra las mujeres
(VPCMRG) se ha convertido en un obstaculo estructural que limita su par-
ticipacion y propicia la desigualdad en los espacios de poder. Es necesario
contar con herramientas que permitan frenar la exclusion politica. El feno-
meno de VPCMRG no solo vulnera sus derechos, sino que también afecta
la calidad de la representacion y la legitimidad del sistema democratico que
se traduce en el necesario fortalecimiento de medidas para eliminar las re-
laciones asimétricas y la reproduccion de la violencia que sufren las mujeres
por diversos actores.

Frente a esta problematica, se analiza como las autoridades electorales tra-
mitan y sancionan tales conductas, lo que posiblemente genera condiciones
de equidad en la contienda politica. El examen del topico comprende a los
procesos electorales 2021 y 2024 en el Estado de Querétaro y los indicado-
res corresponden a las denuncias presentadas y sustanciadas por el Instituto
Electoral del Estado de Querétaro (IEEQ) y el Tribunal Electoral del Estado
de Querétaro (TEEQ) a través de la informacion recabada mediante la Plata-
forma Nacional de Transparencia.!

En este tenor de ideas, preliminarmente puede inferirse que la VPCMRG
adopta multiples formas, desde el acoso y la descalificacion publica hasta
amenazas, agresiones fisicas y la obstruccion del ejercicio de sus funciones,
lo cual puede coincidir con la definicion respectiva, consistente en: “aquellos
comportamientos dirigidos especificamente contra las mujeres por ser mu-
jeres, con el proposito de que abandonen la politica, al presionarlas para que
renuncien a ser candidatas a un cargo publico, o bien como la distribucién
sexuada del poder y la utilizacidon —consciente o inconsciente— de cualquier
medio que se tenga a disposicion para preservarla”.?

! Tribunal Electoral del Estado de Querétaro, Oficio TEEQ/UTAI/096/2024; Instituto Electoral del
Estado de Querétaro, Oficio UT/493/2024, expediente IEEQ/UT-E-137/2024.

Flavia Freidenberg, La violencia politica en razon de género como causal de nulidad de las
elecciones, p. 13.
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El primer apartado establece un contexto general de la VPCMRG, el se-
gundo describe el panorama de proteccion y combate a dicha violencia, el
tercero analiza el fendmeno en Querétaro y finalmente se establecen las con-
clusiones.

Para estudiar los puntos planteados en cada apartado, se llevo a cabo el es-
tudio con base en el método cualitativo y descriptivo, el cual permite analizar
a la VPCMRG desde una perspectiva normativa, institucional y estadistica,
porque como punto de partida se analizan documentos oficiales, legislacion
vigente, criterios jurisdiccionales y estudios previos sobre el tema.

A través de una técnica de investigacion indirecta basada en la recopilacion
y examen de tales documentos y también resoluciones de 6érganos electorales,
literatura especializada y solicitudes de informacion, se pretende obtener da-
tos relevantes sobre los procedimientos especiales sancionadores conforme la
delimitacion del estudio, asi como los criterios utilizados por las autoridades
electorales para prevenir, sancionar y erradicar la referida VPCMRG.

Este enfoque puede construir un panorama general que identifica los avan-
ces para exponer los desafios en la implementacion de mecanismos de protec-
cion y sancion en la materia. Uno de los aportes tedricos centrales del estudio
radica en la articulacion sancionadora que se propone entre los drganos ad-
ministrativos —como el [IEEQ— y jurisdiccionales —como el TEEQ—. Esta
via no solo revela un enfoque integral para la atencion de la VPCMRG, sino
que también plantea interrogantes sobre la coordinacién institucional, la es-
tandarizacion de criterios y la eficiencia de las medidas cautelares y sancio-
nadoras aplicadas. Resulta necesario desarrollar con mayor profundidad esta
interaccion interinstitucional como base para una politica publica sancionado-
ra con perspectiva de género.

I. Sobre la violencia politica en razon de género contra las
mujeres

La VPCMRG ha sido abordaba por diversas autoras a partir de una perspecti-
va normativa, institucional y estructural. Desde el plano internacional, Mona
Lena Krook desarroll6 una tipologia amplia de esta violencia, sefialando que
no se trata Unicamente de actos individuales, sino de practicas sistematicas
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para excluir a las mujeres del poder.® A nivel regional, Juliana Restrepo docu-
mentd que aquella no solo constituye una forma de exclusioén sino un meca-
nismo sistematico que busca mantener el orden politico tradicional dominado
por hombres, por lo que este tipo de violencia no responde a la ideologia ni a
la posicion politica de las mujeres, sino al hecho de que ocupen un lugar en la
esfera publica, lo que representa una amenaza al statu quo patriarcal.*

A diferencia de la violencia politica convencional —orientada a obtener
beneficios de poder o control—, la VPCMRG tiene como finalidad reproducir
jerarquias de género mediante agresiones simbolicas, psicoldgicas, institucio-
nales y fisicas, incluso en contextos democraticos y no violentos. Para Res-
trepo, esta violencia se distingue también del Backlash politico, ya que puede
ejercerse incluso contra mujeres conservadoras o por parte de “miembros” del
propio partido politico y se arraiga en un rechazo estructural a la presencia
femenina en el poder politico.’

En el contexto mexicano, Karolina Gilas sefialo que la VPCMRG se con-
figura como una forma especifica de violencia estructural que reproduce las
desigualdades en la participacion politica. Esta violencia no s6lo busca excluir
a las mujeres del ambito publico, sino que también busca deslegitimarlas co-
mo actoras politicas mediante la negacion simbolica de su lugar en el poder.
De acuerdo con la autora, este fendmeno esta estrechamente vinculado con
estereotipos de género que se encuentran profundamente arraigados que aso-
cian la autoridad y la toma de decisiones con lo masculino, mientras que con-
sideran a las mujeres como intrusas o no aptas para el espacio publico.® Por lo
que esta violencia se manifiesta tanto en contextos institucionales como ex-
trainstitucionales, su sancion efectiva requiere no sélo mecanismos juridicos,
sino de una transformacion cultural y politica que reconozca plenamente a las
mujeres como sujetas politicas plenas.

Asi, la VPCMRG emerge como un tema critico en las agendas global y
nacional, con profundas implicaciones para los derechos humanos y el funcio-
namiento democratico. En México esta violencia se ha vuelto especialmente

Mona Lena Krook, “Violencia contra las mujeres en politica”, pp. 74-88.

Juliana Restrepo Sanin, “Violence against Women in Politics: Latin America in an Era of
Blacklash”, pp. 302-310.

S Id

Karolina Gilas, “Violencia politica contra las mujeres en razén de género: entre los derechos
politico-electorales y la libertad de expresion”, pp. 73-97.
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evidente, tanto en la vida cotidiana como en los procesos electorales, donde
candidatas y funcionarias publicas enfrentan agresiones fisicas, psicologicas
y simbdlicas que buscan despojarlas de sus derechos politicos.

Grafica 1. Violencia contra las mujeres en México 2016-2021.7

U T O |
Ciudad de M ExXiC0 |
Estad 0 cle MIEXICO

0.00% 10.00% 20.00% 30.00% 40.00% 50.00% 60.00% 70.00% 80.00%

2021 m2016

De la anterior grafica se desprende que, la VPCMRG en México refleja una
problematica compleja y multifacética que afecta de manera diferenciada a las
distintas entidades federativas. En dicha grafica se muestra las tres entidades
que de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Infor-
matica (INEGI) presentan mayores cifras de violencia. La encuesta revela
que mujeres de 15 afios y mas han experimentado niveles altos de violencia a
lo largo de su vida, mostrando niveles que van del 40% al 70% y que, pese a
los avances normativos y las politicas publicas implementadas en los ultimos
anos, el fendmeno persiste como una problematica estructural que requiere
mayor intervencion. Como bien advierten Guadarrama y Aguilar: “Reflexio-
nar sobre las violencias de género, es al mismo tiempo, pensar en la atin no
concretada igualdad entre mujeres y hombres, exigencia plasmada en docu-
mentos como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos [...] aunque

su inclusién, en ocasiones se realizara muy tarde”.?

En el mismo sentido, Palma Cabrera postuld que: “las mujeres han acce-

dido al poder politico en condiciones de desventaja estructural que tiende a

reproducirse incluso al interior de las instituciones representativas”.’

7 INEGI, “Violencia contra las mujeres en México 2024”.

8 Gloria J. Guadarrama Sanchez y Emma del C. Aguilar Pinto, Deshilando la madeja. Algunos hilos
en la trama de la institucionalizacion de la investigacion académica sobre mujeres y género en
Meéxico, p. 456.

9 Esperanza Palma Cabrera, “Acortando la brecha de género: un anlisis de los perfiles de las diputadas
en México de las LXI y LXII legislaturas”, p. 59.
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En este sentido, la primera herramienta que surgi6 para contrarrestar esta
violencia en la esfera politica fue el Protocolo para atender la VPCMRG, su
objetivo es identificar dicha violencia, informar sobre la tramitacion para pre-
sentar denuncias, quejas, querellas y demandas, evitar dafios mayores a las
mujeres victimas, servir como una guia para atenderla en los tres niveles de
gobierno y generar una adecuada coordinacion entre las instituciones respon-
sables de combatirla.!

Este protocolo fue un buen comienzo, pero no logré prevenir ni erradicar
las conductas sancionables en su totalidad, por lo que ante esta limitacion se
considerd necesario fortalecer acciones mediante la creacion del “Registro
Nacional de Personas Sancionadas” (RNPS) en Materia de VPCMRG a car-
go del Instituto Nacional Electoral (INE). Desde su creacion con la sentencia
SUP-REC-91/2020 y acumulados de la Sala Superior del TEPJF!! y con corte
al 19 de junio de 2025, este registro contabiliza 573 personas, 525 sancionadas
en la actualidad, de las cuales 95 son mujeres y 430 hombres. El Estado de
Querétaro aparece entre las entidades con menor nimero de personas regis-
tradas con siete casos: dos corresponden a candidatos, dos a ciudadanos, uno
a funcionario de partido, uno a periodista y uno a servidor publico.'? Este re-
gistro constituye un avance relevante, ya que permite dar seguimiento a quie-
nes han incurrido en conductas violatorias, fortaleciendo la transparencia, la
prevencion de reincidencias y la efectividad de sanciones.

Es importante sefialar que este tipo de violencia no debe entenderse de
manera aislada pues, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, la reconoce expresamente como una modalidad de violen-
cia —politica— que puede intersectar con otras formas, como la violencia
psicologica, simbolica, econdmica o institucional. En este sentido su abor-
daje requiere una perspectiva integral que considere su caracter estructural
y las multiples formas en que puede manifestarse en los espacios publicos
y privados.

Ahora bien, las cifras referidas se dan en un contexto en el que pese a
contar con un ordenamiento juridico para enfrentar la VPCMRG, su imple-

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Protocolo para Atender la Violencia Politica
Contra las Mujeres.

I Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP REC 91/2020.

INE, “Registro Nacional de Personas Sancionadas en Materia de Violencia Politica contra las
Mujeres en Razon de Género”.
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mentacion sigue enfrentando multiples desafios, uno de ellos es su concep-
tualizacion. La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia en su capitulo IV Bis, establece que:

La violencia politica contra las mujeres en razon de género: es toda
accion u omision, incluida la tolerancia, basada en elementos de gé-
nero y ejercida dentro de la esfera publica o privada, que tenga por
objeto o resultado limitar, anular o menoscabar el ejercicio efectivo
de los derechos politicos y electorales de una o varias mujeres, el
acceso al pleno ejercicio de las atribuciones inherentes a su cargo,
labor o actividad, el libre desarrollo de la funcion publica, la toma de
decisiones, la libertad de organizacion, asi como el acceso y ejerci-
cio a las prerrogativas tratandose de precandidaturas, candidaturas,
funciones o cargos publicos del mismo tipo.'

Como podemos observar, la ley reconoce que la violencia no se ejerce solo
a través de actos directos, sino también mediante la inaccion o permisividad
de las instituciones y actores politicos, lo que permite su reproduccion dentro
de un sistema de desigualdad estructural. De esta manera, el ordenamiento ju-
ridico enfatiza que la VPCMRG puede manifestarse tanto de manera explici-
ta, a través de agresiones y restricciones formales, como de manera implicita,
mediante la omision de medidas que garanticen la participacion equitativa de
las mujeres en la vida politica.

Al respecto Apreza Salgado afirmé que: “la definicion de VPCMRG en
razon de género ha tenido un desarrollo progresivo, al que no estaria de mas
anadir, entre los supuestos de contra quién se ejerce la violencia politica, el
supuesto: en contra de su familia —a través del secuestro de familiares—, co-
mo lo prevé la Ley para Prevenir y Erradicar VPCMRG en Ecuador y el Pro-
tocolo Modelo para los Partidos Politicos, principalmente porque las formas
de VPCMRG son cada vez mas soterradas™.'* Esta expansion de la definicion
normativa va de la mano con la necesidad de visibilizar como esta violencia
también opera desde condiciones estructurales que no siempre se manifiestan
como agresiones directas pero que limitan profundamente el ejercicio efecti-
vo del poder por parte de las mujeres.

13
14

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, capitulo IV, Bis.
Socorro Apreza Salgado, Avances e incompletudes del concepto de violencia politica en razon de
género, p. 27.
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Esta ampliacion conceptual —que incluye violencias estructurales, sim-
bolicas e institucionales— resulta crucial para comprender que aquella
no se agota en agresiones directas o visibles. “El diagnostico sobre la im-
plementacion de las reformas” elaborado por el TEPJF evidencia como el
acceso de las mujeres al poder politico sigue atravesando por resistencias
estructurales, practicas patriarcales y mecanismos de exclusion simbdlica
que las mantienen subordinadas. La presencia de mujeres en cargos publi-
cos no garantiza por si sola el ejercicio efectivo de sus derechos: los ambien-
tes masculinizados, los estereotipos de género, el control informal del poder
por parte de varones y la cultura androcéntrica de los partidos constituyen
una forma persistente de violencia. Dicha violencia, lejos de ser una anoma-
lia, es parte constitutiva del sistema politico y opera tanto en democracias
en consolidaciéon como en contextos institucionales robustos. Como afirma
el estudio, su objetivo es desalentar la participacion politica femenina, ne-
garles el ejercicio de poder y enviar un mensaje a otras mujeres sobre su
supuesta “inadecuacion” al 4ambito publico.!

I1. El procedimiento especial sancionador como herramienta
fundamental en el combate de la VPCMRG contra las
mujeres

Esta investigacion propone analizar el Procedimiento Especial Sancionador
(PES) como una herramienta juridica clave para la sancion de la VPCMRG
en contextos locales. Si bien el PES ha sido estudiado desde su disefio norma-
tivo, son escasos los trabajos que lo vinculan con el analisis territorial de su
aplicacion. Estudios institucionales del INE y de la Escuela Judicial Electo-
ral (EJE-TEPJF), como los manuales de actuacion, informes técnicos y tesis
jurisdiccionales, permiten complementar el abordaje empirico con una pers-
pectiva doctrinal. En este articulo se propone articular ambas dimensiones: el
analisis juridico del PES y su implementacion practica en Querétaro durante
los procesos electorales 2021 y 2024.

En este sentido, el derecho administrativo sancionador electoral se centra
en regular el ejercicio de la facultad sancionadora otorgada a las autoridades

15 Maria del R. Guerra Diaz, Diagnéstico sobre la implementacion de las reformas en materia de

violencia politica contra las mujeres en razon de género.
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electorales, de manera que, se contemplan dos tipos de procedimientos, el or-
dinario y el especial. La presente investigacion se enfoca en analizar el PES.

La justicia electoral se caracteriza por su oportunidad, rapidez y debido
proceso con la finalidad de evitar que los actos impugnados generen conse-
cuencias negativas en los resultados electorales e incidan de manera negativa
en la democracia y su representacion. Ante este escenario, Clicerio Coello
postuld: “En 2014 mediante una reforma constitucional y legal se redisefio el
tramite y resolucion del procedimiento especial sancionador, cuyo objeto es
la preservacion del principio de equidad en el desarrollo del proceso electoral
federal, e imponer sanciones que correspondan, de forma sumaria, cuando se
cometan infracciones al modelo de comunicacion politico electoral”.!®

En particular, el PES nace en el afio 2007, con el propodsito de establecer
un mecanismo eficaz, completo y exhaustivo que garantice el respeto a las
formalidades esenciales del proceso electoral, previniendo conductas ilicitas
y en su caso restaurando el orden juridico.!” A lo largo del tiempo, este pro-
cedimiento ha experimentado diversas reformas que han fortalecido su fun-
cionamiento. La reforma electoral de 2014 en México permiti6 garantizar la
equidad, imparcialidad y certeza juridica durante los procesos electorales,
dando un caracter expedito, orientado a prevenir y sancionar conductas que
vulneren los principios constitucionales en materia electoral como actos anti-
cipados de campafia, propaganda calumniosa o promocion personalizada de
servidores publicos.

Su relevancia radica en que busca evitar que las infracciones generen per-
juicios irreparables en el desarrollo de los procesos comiciales, en la actuali-
dad cuenta con reglas especificas que, aunque perfectibles son funcionales en
el contexto dual mediante la aplicacion de los principios generales del derecho
con la finalidad de prevalecer el orden juridico establecidas como parte del
mandato constitucional y que dan pauta a garantizar el respeto a las normas
del debido proceso.

Como parte de la reforma constitucional de 2014 se establecié una dualidad
competencial entre el INE quien se encarga de la instruccion y tramite inicial
del procedimiento, y la Sala Regional Especializada del TEPJF quien tiene

16
17

Clicerio Coello Garcés et. al., Procedimiento especial sancionador en la justicia electoral, p. 8.
Juan Rivera Hernandez y Gloria Luz Duarte Valerio, “El procedimiento especial sancionador del
Estado de Querétaro”, pp. 131-144.
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la atribucion de resolver las quejas con base en criterios jurisdiccionales. El
proceso se caracteriza por la existencia de un PES “general” y un PES “VPC-
MRG” con tiempos estrictos: el INE debe admitir o desechar una denuncia
en un plazo de 24 horas y, si es admitida, celebrar una audiencia de pruebas y
alegatos dentro de las siguientes 48 horas. Posteriormente, la Unidad Técnica
de lo Contencioso Electoral remite el expediente al TEPJF, que debe emitir
una resolucién definitiva en un plazo maximo de 24 horas.'®

Entre los principales supuestos que se analizan en el PES estan: la vulne-
racion a las reglas de acceso a medios de comunicacion, la compra indebida
de tiempos en radio y television, la difusion de propaganda calumniosa y
el incumplimiento de las normas que regulan la propaganda gubernamental,
entre otros. Este procedimiento también aborda conflictos sensibles, como
la ponderacion entre la libertad de expresion y el principio de equidad en las
contiendas electorales, elementos esenciales en un sistema democratico. El
PES es un pilar fundamental para la proteccion de los principios democrati-
cos en México, al garantizar que los procesos electorales sean equitativos y
respeten los derechos politico-electorales de la ciudadania y de los derechos
humanos por su caracter de universalidad, interdependencia indivisibilidad y
progresividad.

El PES tiene sus raices en el contexto de las reformas electorales de 2007 y
2008, tras las controversias derivadas de las elecciones presidenciales de 2006.
En particular, se cuestionaron los procedimientos sancionadores establecidos
en el entonces Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
(COFIPE), los cuales resultaron insuficientes para abordar las irregularidades
en la propaganda electoral. La necesidad de un mecanismo eficaz y agil para
corregir estas anomalias llevo al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF) a establecer los lineamientos iniciales del PES mediante
resoluciones como el caso SUP-RAP-17/2006.

En este contexto, se subrayo que el PES debia garantizar tanto los dere-
chos de los denunciados como los principios de equidad e imparcialidad en
los procesos electorales. Este procedimiento fue formalizado a través de las
reformas constitucionales y legales mencionadas, consoliddndose como un
instrumento juridico fundamental para tutelar el orden publico electoral. E
incluso se destaca que para promoverlo es suficiente contar con un interés

18 Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, articulos 470, 471, 474 Bis y 476.
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simple. Lo cual lo constituye como una institucion procesal de mayor garantia
para los derechos humanos y la democracia.

El PES se distingue por su naturaleza expedita en los plazos de horas se-
falados en apartados anteriores. De acuerdo con la Ley General de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales (LGIPE), una vez presentada la denuncia,
el INE debe admitirla o desecharla. Si se admite, se emplaza a las partes a
una audiencia de pruebas y alegatos que debe celebrarse en el plazo indica-
do. Posteriormente, el expediente se remite a la Sala Regional Especializada
del TEPJF, la cual emite una resolucion definitiva en horas. Este disefio bus-
ca equilibrar la celeridad con el respeto al debido proceso, asegurando que
las decisiones estén debidamente fundamentadas y motivadas. Asimismo, se
prioriza la reparacion inmediata de los dafios ocasionados por las conductas
ilicitas, como la suspension de propaganda ilegal, para prevenir perjuicios
irreparables al proceso electoral.

El PES se rige por principios fundamentales del derecho procesal constitu-
cional de la libertad y del derecho administrativo sancionador, como la legali-
dad, tipicidad, proporcionalidad y debido proceso. Sin embargo, su aplicacion
en el &mbito electoral implica particularidades que lo diferencian del derecho
penal. Mientras que el derecho penal se centra en la imposicion de sanciones
como respuesta al delito, el PES privilegia la restauracion del orden juridico
y la correccioén de conductas que puedan alterar la equidad en las contiendas
electorales.

Un aspecto relevante es la capacidad del PES para imponer medidas cau-
telares, como la suspension de propaganda calumniosa o actos anticipados de
campaifia, incluso antes de que se dicte una resolucion definitiva. Esto respon-
de a la necesidad de evitar dafios irreversibles al principio de equidad electo-
ral y proteger los derechos de los actores politicos involucrados.

A pesar de sus avances, el PES enfrenta desafios significativos. Uno de
ellos es la interpretacion y aplicacion uniforme de sus principios rectores, par-
ticularmente en casos complejos que involucran tensiones entre la libertad de
expresion y el principio de equidad. Ademas, se requiere una mayor claridad
en la delimitacion de competencias entre el INE y el TEPJF, para evitar con-
flictos de jurisdiccion y garantizar la eficacia del procedimiento.

Otro desafio es la necesidad de fortalecer los mecanismos de rendicion de
cuentas y transparencia en el manejo del PES. Si bien su disefio busca garanti-
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zar imparcialidad y objetividad, es esencial que las resoluciones emitidas sean
accesibles al publico y cuenten con una fundamentacioén robusta que disipe
dudas sobre posibles sesgos o arbitrariedades, ademds que las sentencias uti-
licen un lenguaje que pueda ser entendido no s6lo por los especialistas de la
materia, sino por las infancias, por ejemplo, a quienes dirige su ambito de
garantia jurisdiccional.

I11. Anadlisis de la VPCMRG contra las mujeres en Querétaro

Desde este marco tedrico y normativo, resulta imprescindible examinar como
se ha manifestado y atendido la VPCMRG en un contexto subnacional espe-
cifico, donde a pesar de los avances normativos y de la existencia de mecanis-
mos institucionales especializados, esta violencia persiste como un fendmeno
estructural. A nivel nacional, entre 2020 y 2025, la Fiscalia General de la
Republica (FGR), registro 232 carpetas de investigaciones iniciadas por este
tipo de violencia, de las cuales, unicamente siete fueron judicializadas, todas
durante 2023.1

Asimismo, el INE report6 la recepcion de 402 quejas o denuncias por
VPCMRG en el mismo periodo, con un preocupante 88% de casos vincula-
dos a ataques en redes sociales y 234 asuntos declarados improcedentes por
incompetencia,?’ lo que revela serias deficiencias en la canalizacion y aten-
cion de los casos.

Este panorama nacional permite contextualizar la situacion de la VPC-
MRG en las entidades federativas, donde persisten desafios importantes para
garantizar los derechos politico-electorales de las mujeres. En este sentido, el
caso de Querétaro ofrece elementos reveladores tanto por su evolucion insti-
tucional como por los retos pendientes en la prevencion, atencion y sancion
de esta forma de violencia.

En Querétaro, este problema se ha manifestado de manera recurrente du-
rante los procesos electorales, evidenciando tanto avances como desafios en

19 FGR, Oficio FGR/UTAG/001492/2024, respuesta a la solicitud de acceso a la informacién folio
330026124000189; FGR, Oficio FGR/UTAG/001493/2024, respuesta a la solicitud de acceso a la
informacion folio 330026124000190.

INE, “Advierte INE incremento de denuncias de violencia politica contra la mujer en razén de
género”.
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la proteccion de los derechos de las mujeres. En este apartado, se presenta
un analisis comparativo del papel desempenado por el Instituto Electoral del
Estado de Querétaro (IEEQ) y el Tribunal Electoral del Estado de Querétaro
(TEEQ) en la atencion y resolucion de casos de violencia politica de género du-
rante los procesos electorales 2020-2021 y 2023-2024. Este examen no solo
permite evaluar la evolucion del fendémeno en el estado, sino también identi-
ficar areas de mejora en los procedimientos sancionadores y en la prevencion
de estas conductas.

A través del estudio de los datos proporcionados por ambas instituciones,
se busca destacar las tendencias en las denuncias, resoluciones y analizar los
retos que persisten para garantizar justicia pronta y efectiva a las victimas.
Dicho ejercicio contribuye al entendimiento de esta violencia en Querétaro
desde una perspectiva institucional, ofreciendo un marco para disefiar politi-
cas publicas mas efectivas y una cultura politica mas equitativa.

El IEEQ desempefia un papel clave en la recepcion y gestion inicial de
las denuncias relacionadas con el fendmeno en estudio. Los datos propor-
cionados por este Instituto permiten identificar tendencias y patrones en la
incidencia de este fendmeno durante los procesos electorales 2020-2021 y
2023-2024.

Grafica 2. Violencia Politica por Razén de Género contra las Mujeres:
Datos Institucionales
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Fuente: elaboracion propia con informacion del IEEQ y el TEEQ 2024.
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El anélisis de los datos sobre VPCMRG refleja una tendencia preocupante
en el ambito electoral. Durante el periodo 2020-2021, se registraron 8 denun-
cias por este tipo de violencia, mientras que en el periodo 2023-2024, la cifra
aumento a 11 denuncias, lo que representa un incremento del 37.5%. Este au-
mento podria interpretarse desde dos perspectivas: por un lado, podria reflejar
una mayor visibilizacion del fendmeno y un aumento en la confianza para de-
nunciar estos casos; por otro, también podria ser indicativo de un incremento
real en la dicha violencia, lo que evidenciaria un contexto politico méas hostil
para su participacion.

En cuanto a los procedimientos especiales sancionadores turnados, los
datos muestran un incremento considerable. En el periodo que corresponde
a2020-2021, se registraron 178 procedimientos, mientras que en 2023-2024,
el nimero ascendid a 220, lo que representa un crecimiento del 23.6%. Este
aumento puede estar vinculado a un fortalecimiento en los mecanismos de
deteccion y sancion de infracciones, asi como a una mayor disposicion de
las victimas para iniciar procesos legales. No obstante, también podria es-
tar reflejando un contexto politico mas adverso, en el que las agresiones y
conductas que afectan la participacion de las mujeres en la politica han ido
en aumento.

Desde una perspectiva institucional, el IEEQ, como autoridad instructora
ha avanzado en la gestion de denuncias y procedimientos sancionadores, sin
embargo, el aumento en los casos subraya la necesidad de fortalecer las po-
liticas de prevencion y los mecanismos de atencion temprana. La tendencia
al alza en las denuncias y procedimientos especiales sancionadores evidencia
los retos persistentes para garantizar condiciones de equidad y libre partici-
pacion de las mujeres en la politica. Este panorama destaca la importancia
de reforzar las estrategias para erradicar la VPCMRG, asegurando que éstas
puedan ejercer plenamente sus derechos sin enfrentarse a riesgos y obstaculos
derivados de su participacion en la vida publica.

La autoridad resolutora es el TEEQ, quien es responsable de procesar las
denuncias turnadas por el IEEQ, a fin de asegurar que las resoluciones cum-
plan con los principios de justicia y equidad, asi como los que rigen la funcion
electoral (ver Grafica 3).

La grafica presenta un analisis comparativo de las sentencias emitidas y las
impugnaciones Grelacionadas VPCMRG en los procesos electorales de Que-
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Gréfica 3. Sentencias TEEQ
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Fuente: elaboracién propia con informacion del IEEQ y el TEEQ 2024.

rétaro durante los periodos 2020-2021 y 2023-2024, por lo que se destacan los
siguientes datos:

a) Sentencias emitidas

* 2020-2021: En este periodo, se emitieron 5 sentencias que confirmaron
la existencia de VPCMRG. Este nimero refleja un esfuerzo significati-
vo por parte de las autoridades en la identificacion y resolucion de casos
relacionados dicha violencia.

» 2023-2024: A pesar del aumento en las denuncias, el nimero de senten-
cias disminuy6 a 2. Esto pone de manifiesto una posible limitacion en
los recursos institucionales, la complejidad de los casos o deficiencias
en los procesos sancionadores que dificultan llegar a resoluciones defi-
nitivas.

b) Impugnaciones y confirmaciones

* 2020-2021: De las sentencias emitidas, 4 fueron impugnadas, pero to-
das las resoluciones fueron confirmadas por la Sala Regional Monte-
rrey. Esto indica una coherencia en los criterios de evaluacion entre las
instancias locales y regionales, lo que refuerza la confianza en los pro-
cesos legales de este periodo.

* 2023-2024: Aunque se presentaron solo 2 impugnaciones en este ci-
clo, unicamente 1 fue confirmada por la Sala Regional Toluca y la Sala

10S



Superior del TEPJF. Esta situacion revela discrepancias entre las inter-
pretaciones legales de las diferentes instancias, lo cual podria generar
incertidumbre en las victimas y en la efectividad de las resoluciones.

En un analisis general se infiere que, la comparacion entre ambos periodos
evidencia una disminucion en las sentencias y una menor tasa de confirma-
cion de las impugnaciones en 2023-2024, pese al incremento en las denun-
cias de VPCMRG. Esto resalta la necesidad de fortalecer los procedimientos
judiciales, mejorar la coordinacion entre las instancias locales y federales,
y garantizar que las denuncias resulten en resoluciones que reflejen justicia
efectiva para las victimas de aquella violencia.

Se desprende del andlisis comparativo, la disminucion en las sentencias
emitidas, pese al incremento en las denuncias, esto plantea interrogantes so-
bre la efectividad de los PES de VPCMRG. Las discrepancias en la confirma-
cion de sentencias destacan la necesidad de mejorar la coordinacion entre las
instancias locales y federales.

La comparacion entre ambos periodos permite identificar tendencias re-
levantes en la atencion institucional a la VPCMRG en Querétaro durante los
dos ultimos procesos electorales, sin embargo, es importante sefialar ciertas
limitaciones inherentes al tipo de informacion disponible. Las fuentes ofi-
ciales consultadas —entre ellas, respuestas a solicitudes de acceso a la in-
formacion publica e informes institucionales— presentan diferencias en su
sistematizacion, nivel de desagregacion y temporalidad. En consecuencia,
no fue posible aplicar pruebas estadisticas que permitieran establecer con
claridad la significancia de los cambios observados. Esta limitacion no de-
riva del disefio del estudio, sino de la forma en que las propias instituciones
responsables, producen, clasifican y comunican los datos, lo que refuerza la
urgencia de contar con mecanismos estandarizados y comparables que for-
talezcan el seguimiento de este fenomeno que deben adoptar tanto el IEEQ
y TEEQ.

Sin embargo, este estudio abre la puerta a un seguimiento sistematico de
las cifras, que permita en el futuro evaluar con mayor precision la efectivi-
dad de las medidas adoptadas y proponer ajuste normativos e institucionales
orientados a erradicar la VPCMRG.
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1V. Conclusiones

La VPCMRG es un fenémeno que vulnera los derechos politico-electorales e
incentiva que las mujeres sean victimas en el acceso, desempefio y ejercicio
de los cargos de eleccion popular.

El deber de sancionarla es una tarea permanente a la que se enfrentan las
autoridades en materia electoral. Sin embargo, esa labor presenta diversos
desafios:

1. La definicion legal y jurisprudencial requiere de una mayor delimita-
cion para permitir identificar los casos en los que si existe tal violencia
y distinguirlos de aquellos que no corresponden con dicho fendmeno, a
causa de que las autoridades deben actuar en el marco de sus competen-
cias, para la imposicion de las sanciones que correspondan, en términos
de los articulos 1°, 14 y 16 constitucionales.

2. Ante la omision de efectuar dicha delimitacion, las autoridades electo-
rales que conocen de los asuntos y frente a la incertidumbre de estar o
no ante un asunto de VPCMRG, entonces, deben dar vista inmediata a
las autoridades administrativas y penales para no esperar a la resolucion
final del conflicto. Esta “doble via” permitira prevenir y erradicar, asi
como en su momento sancionarla, para eliminar su impunidad.

3. Conforme a lo expuesto, las autoridades administrativas y penales pue-
den adoptar modelos de sancion y reparacion a fin de que impongan la
sancion que corresponda.

4. Es necesario el fortalecimiento interinstitucional como eje de respuesta
de cada una de las autoridades competentes que la previenen y sancio-
nan, esto implica mejorar no solo la coordinacion entre el IEEQ y el
TEEQ, sino también homologar criterios para la valoracion de los casos,
establecer rutas de atencion con enfoque interseccional y robustecer las
medidas cautelares que protejan los derechos politico-electorales de las
mujeres en cada dependencia.

En el caso de Querétaro existe una labor conjunta de autoridades que per-
miten sancionar el fendmeno en estudio. Sin embargo, la ambigiiedad para ha-
cerlo incentiva no s6lo su presencia sino la violacion a los derechos humanos
de las mujeres. La articulacion sancionadora entre drganos administrativos y
jurisdiccionales debe constituirse en la base de una politica publica integral
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con perspectiva de género, orientada a la prevencion, atencion y erradicacion
de esta forma de violencia en la entidad.

Tal como advierte Sam Bautista, “las conclusiones apuntan a visibilizar
las consecuencias de cuestionar la forma en que se ejerce el poder en los go-
biernos locales (...) y la necesidad de incluir paritariamente a las mujeres con
la finalidad de construir una democracia desde lo local”,?! lo que permite di-
mensionar la VPCMRG como un obstaculo estructural para la consolidacion
democratica en los municipios y en la entidad.

Esta situacion no es exclusiva del estado de Querétaro, sino que responde
a una dindmica estructural identificada en multiples estudios, donde se ad-
vierte que el &mbito municipal es precisamente el nivel en el que se expresan
con mayor crudeza las resistencias patriarcales al liderazgo femenino. Barrera
y Cardenas al respecto indicaron: “es en el ambito local donde se han hecho
mas visibles diversas expresiones de VPCMRG, debido a que es ahi donde
los liderazgos femeninos suelen desafiar estructuras de poder profundamente

masculinizadas” %2

La propuesta de una “doble via”, esto es, el procedimiento instaurado por
el Instituto Electoral y el Tribunal Electoral ambos del Estado de Querétaro,
en conjunto con el sistema estatal anticorrupcion y el proceso penal, constitu-
yen un modelo unitario para la sancion de la VPCMRG como esfuerzo para
erradicarla en dicha entidad federativa, ante las alarmantes cifras que eviden-
cian su aumento en cada proceso electoral.

2l Maria M. Sam Bautista, “Género y violencia politica en los gobiernos locales del Altiplano Central
mexicano”, pp. 35-57.

Dalia I. Barrera Bassols y Georgina Cardenas Acosta, “Violencia politica hacia las mujeres en el
nivel municipal del contexto electoral de 2018, pp. 120-140.
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Acceso a los recursos genéticos y
conocimientos tradicionales en México,
el caso del maiz oloton

Cesar Solis Gracidas®

Resumen:

Este articulo busca exponer un caso practico por medio del cual un acuerdo de
beneficios compartidos entre una empresa transnacional y una comunidad local
incide como mecanismo de apropiacion de recursos genéticos y conocimientos
tradicionales cuya aplicacion técnica puede generar beneficios econémicos que no
son transmitidos a las personas, aun contando con la existencia de instrumentos
internacionales que tutelan la transmision de bienes naturales. Por ello, en el presente
texto, se expone el aparato cuestionable de proteccion de la diversidad biologica
y cultural que pertenece a individuos que forman parte de comunidades que han
trabajado y conocen elementos biologicos, como es el caso del maiz olotén, y se da
cuenta del resultado del proceso de asignacion de beneficios.

Abstract:

This article seeks to expose a practical case in which a benefit-sharing agreement
between a transnational company and a local community, acts as a mechanism for
the appropriation of genetic resources and traditional knowledge whose technical
application can generate economic benefits that are not passed on to the people,
despite the existence of international legal agreements that safeguard the transmission
of natural goods. For this reason, this text exposes the questionable apparatus of
protection of biological and cultural diversity that belongs to individuals who are
part of communities that have worked with and know biological elements, such as
the case of oloton corn, and describes the result of the process of assigning benefits.

Sumario: Introduccion / 1. La biopirateria / II. Precisiones sobre el maiz olotén /
III. Contenidos del acuerdo entre MARS y la comunidad de Totontepec Villa de
Morelos, Oaxaca / I'V. Perspectivas a manera de conclusion / Fuentes de consulta

Licenciado en Derecho por la UAM-A.
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Introduccion

El acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales es regulado por
instrumentos internacionales en materia de diversidad biologica. Al respecto,
el presente ensayo busca ejemplificar que la aplicacion formal de los instru-
mentos internacionales puede ser relativizada por corporaciones que buscan
la apropiacion de los recursos naturales y de la sabiduria intergeneracional.

Para demostrar lo anterior se expondran nociones sobre la biopirateria y
sus alcances, ademas de establecer un marco referencial sobre el maiz olo-
ton, recurso genético mexicano que fue objeto de un acuerdo sobre beneficios
compartidos, signado entre una comunidad agraria y una transnacional esta-
dounidense.

En ese contexto se realizard un andlisis sobre el acuerdo de beneficios
compartidos, para dar cuenta de su contenido y alcances, a fin de observar
como se traslado el recurso genético y conocimientos tradicionales a favor de
una transnacional, con beneficios escasos a la poblacion de la comunidad, lo
cual representa un medio de apropiacion de riqueza cultural y bioldgica, ba-
jo la aplicacion de instrumentos juridicos que en apariencia buscan proteger
tales bienes.

I. La biopirateria

La apropiacion de conocimientos tradicionales y recursos genéticos no repre-
senta un fenémeno novedoso. A lo largo de la historia, como una expresion
del colonialismo en diversas partes del mundo, se extrajeron elementos na-
turales. Ejemplos de ello, se ubican en torno a las exploraciones realizadas
por Marco Polo, las cuales expoliaron distintas especies y frutos' del oriente
asiatico y dieron lugar a la bisqueda de una ruta a “las Indias”, que entre otros
efectos produjo el arribo de los europeos al continente americano.

En ese contexto, distintos alimentos originarios o domesticados en México
y Centroamérica, ahora se producen en otros paises, entre ellos, el jitomate,?

Yoonus Imran et. al., “Biopiracy: Abolish Corporate Hijacking of Indigenous Medicinal Entities”,
pp. 1-2.

Gino Délices et. al., “Biogeografia del tomate Solanum lycopersicum var. cerasiforme (Solanaceae)
en su centro de origen (sur de América) y de domesticacion (México)”, pp. 1023-1036.
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el aguacate,® el amaranto,* la chia,’ el cacao,’ la vainilla’ y el maiz.® En con-
traste, otras especies, de origen europeo o asidtico se atrajeron al continente
americano, al seguir las necesidades de nuevos habitantes.

Al respecto, la respuesta conceptual al traslado de conocimientos o recur-
sos genéticos ha resultado en la acufiacion del término “biopirateria”, el cual
refiere al robo sistematico del conocimiento tradicional y de la naturaleza.

Este término fue utilizado por primera ocasion por el grupo activista ca-
nadiense Rural Advancement Foundation International (RAFI) en 1994° que
afirm¢ la alarmante apropiacion y patentamiento de recursos genéticos y co-
nocimientos tradicionales indigenas por diversos entes de Estados Unidos.

Ademas, el término fue utilizado como el titulo del texto de Vandana Shi-
va, quien realizo severos cuestionamientos respecto de la apropiacion y paten-
tamiento de la naturaleza viva. La pensadora al retomar el caso Diamond vs.
Chakrabarty, seiald que el cambio de la bacteria pseudomona, al habérsele
trasplantado contenido genético de otros tres tipos de bacteria, dio lugar a
establecer que ese microorganismo no era un producto de la naturaleza, sino
una invencion y por tanto resultaba patentable, a pesar de que se traté de un
intercambio genético y no de la creacion de un nuevo ente.!” En ese contexto,
sobre la biotecnologia, la pensadora realizo el siguiente apunte:

La biotecnologia, como servidora del capital en la era postindustrial,
hace posible colonizar y controlar lo que es autonomo, libre y au-
torregenerador. A través de la ciencia reduccionista, el capital llega
donde nunca antes habia llegado. La fragmentacion del reduccio-
nismo abre espacios para la explotacion y la invasion. El desarrollo

Sandra Pérez Alvarez et. al., “El aguacatero (Persea americana Mill)”, pp. 111-123.

Erick A. Aguilera-Cauich et. al., “Amaranto: distribucion y diversidad morfologica del recurso
genético en partes de la region Maya (sureste de México, Guatemala y Honduras)”, pp. 2-12.
Andrés Xingu Lopez et. al., “Chia (Salvia hispanica L.) situacion actual y tendencias futuras”, pp.
1619-1631.

Miguel A. Ramirez-Guillermo ez. al., “Variacion morfologica de frutos y semillas de cacao
(Theobroma cacao L.) de plantaciones en Tabasco, México”, pp. 117-125.

Teresita Rodriguez Lopez, “Exploracion actual sobre el conocimiento y uso de la vainilla (vainilla
planifolia Andrews) en las Tierras Bajas Mayas del Norte, Yucatan, México”, pp. 169-184.

Marco A. Caballero-Garcia et. al., “Validacion empirica de la teoria multicéntrica del origen y
diversidad del maiz en México”, pp. 357-366.

Rural Advanced Foundation International, “President’s Message: Of Pirates and Patents”.

Vandana Shiva, Biopiracy: The Plunder of Nature and Knowledge, pp. 19-21.
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tecnologico bajo el patriarcado capitalista avanza constantemente
desde lo que ya ha transformado y consumido, impulsado por su
apetito depredador, hacia lo que atin no ha sido consumido.!! Al res-
pecto, existen ejemplos de biopirateria sobre distintos organismos en
Sri Lanka, India, Brasil, Sudafrica, Filipinas o Australia, en especial
plantas con fines medicinales.”> Como contramedida a la biopirate-
ria, el Convenio sobre Diversidad Biologica establecio la soberania
de los Estados sobre sus recursos genéticos y conocimientos tradi-
cionales.

El concepto de soberania implica que la biopirateria, al involucrar la apro-
piacion indebida de recursos y conocimiento tradicional, que representan bie-
nes de importancia, social, econdémica y cultural, lesionen los intereses de
comunidades asentadas en el Estado y al Estado en si mismo,"3 lo que in-
cluye los bienes tangibles o intangibles como lo son los genes.!* Al seguir
un método de clasificacion de la biopirateria, el lugar de las medidas legales
implica el ultimo eslabon para la proteccion de los recursos genéticos y el
conocimiento tradicional después de la apropiacion propiamente realizada, la
inequidad de trato y afinidad de intereses.!> Al respecto se sefiald lo siguiente:

Por lo tanto, la biopirateria describe los resultados de la apropiacion,
monopolizacion y patentamiento de recursos bioldgicos y genéticos
como inherentemente problematicos y complejos, que implican mas
que el procesamiento cientifico, sino también impactos perjudiciales
epistemologicos, sociologicos y simbolicos.

En respuesta, la critica de la biopirateria sigue siendo valida, pero
—ironicamente— puede que no siempre incorpore plenamente los
resultados de su propio €xito y los cambios en los acuerdos y la con-
cienciacion sobre cuestiones de derechos, justicia y sostenibilidad a

1bid., p. 45.

Imran, op. cit., pp. 2-3.

Zinatul Zainol et. al., “Biopiracy and states’ sovereignty over their biological resources”, pp. 12403-
12407.

RafaelJ. Pérez Miranda, La privatizacion de la naturaleza vivay el derecho economico internacional.
De la soberania de las naciones sobre sus recursos genéticos a la apropiacion de la vida por las
corporaciones, p. 46.

David Goyes, Biopiracy from a green criminological perspective, pp. 22-26.
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los que el sistema ha tenido que responder. En particular, centrarse
en los DPI (Derechos de Propiedad Intelectual) y las patentes puede
dar lugar a andlisis demasiado estrechos y a reflexiones demasiado
limitadas sobre la evolucion futura.

De diversas maneras, los estudios de investigacion y los debates han
contribuido a dar forma al desarrollo de convenios, tratados y pro-
tocolos que se han adoptado a escala nacional e internacional. En
el futuro, una direccion para la investigacion puede ser poner mas
énfasis en el proceso de demanda econdmica constante que crea la
intensificacion de la apropiacion y explotacion de los recursos natu-
rales analisis de la idea de una ‘espiral cada vez mayor de biopira-
teria’ que afecta desproporcionadamente a las comunidades rurales,
los afrodescendientes, los grupos indigenas y los campesinos. Por
lo tanto, se aplica una lente mas amplia. Este punto de vista pue-
de complementarse con la propuesta presentada por Javed, segun la
cual ‘en beneficio de los pueblos de todos los paises, lo que se nece-
sita es perseguir la idea de un patrimonio comin de conocimientos
que reconozca las fuentes de todos los elementos del conocimiento y
permita su libre uso. Tal aspiracion solo puede alcanzarse cuando se

deja de lado la nocidn de derechos de patente’.'®

Por tanto, el enfoque de la biopirateria implica el reconocimiento de un me-
canismo de apropiacion indebido sobre recursos genéticos o conocimientos tra-
dicionales que se encuentran en paises cuya biodiversidad y riqueza cultural es
relevante. La impronta del concepto se encuentra en la apropiacion de los recur-
sos y su posterior uso y salvaguarda por medio del derecho de propiedad inte-
lectual, ademas de impedir una correcta distribucion de beneficios derivados de
aquellos elementos encontrados en los recursos genéticos o bien en los saberes
tradicionales, como lo establece el Convenio sobre Diversidad Bioldgica!” y el
Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa
y equitativa de los beneficios que se deriven de su utilizacion.'®

David Goyesy Nigel South, “Biopiracy and Bioprospecting”, pp. 253-263.

ONU, Convenio sobre Diversidad Biologica, articulos 1°, 8°, inciso j, 15.7 y 19; Anina Vincent,
“Access and Benefit Sharing in the Context of Genetic Resources in Digital Era”, pp. 9-11; Jack
Kloppenburg et. al., “The Nagoya Protocol and nitrogen-fixing maize: Close encounters between
Indigenous Oaxacans and the men from Mars (Inc.)”, p. 2.

ONU, Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y
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Tales beneficios pueden provenir del uso de recursos genéticos y/o cono-
cimientos tradicionales por parte de empresas que buscan obtener fines cre-
matisticos, en particular en aspectos relativos a la biotecnologia, a través de
procesos de biologia sintética, tales como: la genética dirigida, la edicion ge-
nética, digitalizacion de secuencias gendmicas, ingenieria metabdlica, xeno-
biologia entre otros aspectos.'”

En el siguiente apartado, se discutirdn algunos elementos de un recurso ge-
nético nacional, el maiz de la especie oloton, presente en diversos puntos de la
geografia mexicana, para efectos de establecer un marco referencial del apro-
vechamiento empresarial que se busca realizar sobre este recurso nacional.

I1. Precisiones sobre el maiz oloton

Diversas especies de maiz (zea mays) se pueden encontrar en el territorio
nacional, por lo que se ha estudiado su origen a partir de teorias, de entre las
que destaca la denominada “evolucion progresiva del teocintle” propuesta
por George Beadle.? Esta teoria, ha derivado en distintas hipdtesis sobre su
domesticacion.

Una de estas hipoétesis refiere que la adaptacion del maiz tuvo un origen
multicéntrico a partir de diversas poblaciones de la planta, desde hace 8,000
anos. Otra hipotesis de cardcter unicéntrico, presupone que las poblaciones de
teocintle?! encontradas en el centro de la cuenca del Rio Balsas (en el territo-
rio actual que se encuentra en el oriente del estado de Michoacan, el suroeste
del estado de México y el norte del estado de Guerrero) dieron lugar a proce-
sos de domesticacion del maiz.?

equitativa y los beneficios que se deriven de su utilizacion al Convenio sobre Diversidad Biologica,
articulos 5°, 6°, 7°, 8°y 9°.

19 Felicity Keiper y Ana Atanassova, “Regulation of Synthetic Biology: Developments Under the
Convention on Biological Diversity and Its Protocols”, pp. 5-7.

20 Jeff Bennetzen et. al., “Genetic Evidence and the Origin of Maize”, pp. 84-85.

21 Al respecto, los autores refieren que el teocintle como ancestro del maiz, es una planta herbacea
perenne y anual, con tallos ramificados y altura de 2 a 6 metros, que presenta un aspecto exterior
similar al maiz, al contar con tallo, hojas y espiga. Los especialistas observaron que la inflorescencia
femenina, que en el maiz es una mazorca con semilla desnuda, se presenta, en el caso del “teocintle”,
en forma de mazorca de dos hileras con semilla protegida por un segmento duro, ademas de que el
numero de semillas producidas en cada espiga femenina del teocintle es menor a la del maiz. Takeo
A. Kato Yamakake et. al., Origen y diversificacion del maiz, una revision analitica, pp. 21-22 y
50-52.

2 Ibid.,p. 17.
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En ese contexto en la presencia del maiz dentro de la dieta y relaciones
socioculturales y econdmicas mexicanas puede rastrearse desde las culturas
originarias prehispanicas, seglin restos arqueologicos, manuscritos y testimo-
nios antes, durante y después del proceso de conquista por parte de Espafia.?
La siembra del cultivo puede encontrarse en diversas regiones que van desde
altitudes a nivel del mar, hasta los 4,000 metros, y en espacios que presentan
precipitacion pluvial desde los 400 hasta los 3,000 milimetros.

Entre los usos del maiz se encuentran aquellos alimenticios: en bebidas,
procesos de nixtamalizacion, envolturas de cigarros u otro preparados, como
los tamales, en biomasa (olote); y otros usos no alimenticios en el sector in-
dustrial y comercial, donde se utiliza el maiz para elaboracion de motivos
artisticos, juguetes, como forraje o para la obtencion de compuestos quimi-
cos comercializables que se utilizan en alimentos, medicinas y cosméticos
como mieles, azucares, almidones, aceites, acido lactico, dextrina, maltodex-
trina, sorbitol o etanol, entre otras sustancias.?*

Al respecto, la mejor produccion de maiz, en general, se logra en climas
con temperatura media de meses calurosos entre los 21 y 27 °C.% Al seguir
la clasificacion propuesta por Wellhausen,?® de conformidad con el arreglo
propuesto por Ortega-Paczka?’ y que refiere Kato,?® en el territorio nacional
el maiz se distribuye en distintos grupos que corresponden a varias regiones
geograficas del pais, a saber:

» Distribucion del Grupo I, en partes altas del centro y norte del pais y
que incluye las especies con caracteristica de la mazorca en forma co6-
nica, las cuales son: conico nortefio, chalquefio, palomero toluquetio,
cacahuazintle, dulce, arrocillo y conico.

» Distribucion del Grupo II, que se encuentra en alturas intermedias de
temporal y costas semidridas de riego, con caracteristica de la mazorca
con 8 hileras de grano, que incluye, entre otros, a los maices: jala, ta-
bloncillo y bolita.

23 Rocio Ferndndez Sudrez et. al., “Importancia de los maices nativos de México en la dieta nacional.

Una revision indispensable”, pp. 275-283.

Kato Yamakake, op. cit., pp. 33-36.

2 Ibid., p. 22.

26 E.J. Wellhausen et. al., Razas de maiz en México, su origen, caracteristicas y distribucién, pp. 45-198.
27 Rafael Ortega Paczka, “La diversidad del maiz en México”, pp. 133-141.

28 Kato Yamakake, op. cit., pp. 77-81.
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Distribucion del Grupo III, que se encuentra en partes altas e interme-
dios del sur de México, con la caracteristica de la mazorca cilindrica,
abultada en la base con mas de 12 o mas hileras, y que incluye, entre
otros, a los maices de los tipos siguientes: tuxpeno, celaya, nal-tel, van-
defio, olotillo, tehua, zapalote chico, zapalote grande, tepecintle, comi-
teco y oloton.

Distribucion del Grupo 1V, que se encuentra en los estados a lo largo de
la costa del Océano Pacifico y que incluye a los tipos de maiz chapalo-
te y reventador con la caracteristica de la mazorca de textura de grado
cristalino.?’

Asi las cosas, entre las especies identificadas en el Grupo I1I mencionado,

se encuentra el tipo de maiz oloton. Entre sus caracteristicas fisicas

30 e sefia-

lan las siguientes:

29
30

18

Altura de la planta entre 2.5 a 3 metros.

Periodo vegetativo mediano.

Abundantes hojas por planta, en promedio 16.

indice de venacion mediano.

Adaptado a altitudes elevadas de entre 2,000 a 2,400 metros.

Espigas largas con nimero mediano de ramificaciones, en promedio
16.8.

Las mazorcas son de medianas a largas con abultamiento comun el en-
dospermo es cristalino blanco o amarillo.

El diametro de la mazorca se encuentra entre 40 a 44 mm y el del olote
entre 25 a 30 milimetros.

El nombre de la mazorca deriva de la palabra olote, que representa el ra-
quis y el tamo de la mazorca. Se le llama olotén a la variedad con olote
grueso en relacion con la longitud que presenta el grano.

Se encuentra en los estados de Chiapas, Oaxaca y al sur de Jalisco.

Se trata de una especie introducida de Guatemala hacia México, desde
épocas prehispanicas.

1bid., pp. 74-81.
Wellhausen, op. cit., pp. 75-78.
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* Es cultivado dentro de los sistemas de milpa: 1) roza, tumba y quema,
que implica el cultivo en periodo de 2 a 5 afos y el descanso del terre-
no en periodos largos. La roza implica el corte de arboles pequefios y
arbustos, la tumba de arboles gruesos y al secarse esa vegetacion tum-
bada, la quema para abrir el espacio para la siembra y 2) sistema de des-
canso intermedio que se parece al anterior, pero sin el paso de la tumba,
pues se siembra en sitios sin grandes arboles, con periodos de descanso
largos en el uso de la tierra, sin remocion amplia del suelo, pero con el
uso de terrazas u otras obras para retener la humedad. Este sistema de-
pende de la época de temporal.!

+ Coloracién: blanco, amarillo, morado y en ocasiones rojo.>?

* Los usos del fruto son similares a los de cualquier maiz. Como alimento
puede ingerirse en mazorca o se utilizan procesos de nixtamalizacion
para la produccion de tortillas, atoles, tamales, pozol, ademas de los
usos que puede observar como forraje y combustible.

Aparte de tales caracteristicas fisicas, se ha observado que las raices del
maiz oloton® contribuyen a la fijacion de nitrogeno en las tierras donde se
cultiva, dado que producen ciertos exudados compuestos por azucares, ami-
noacidos, acidos orgéanicos, vitaminas y polimeros moleculares que se liberan
de partes laterales o roturas aéreas de la planta y forman una sustancia gela-
tinosa que se conoce como mucilago. Esta sustancia permite la tolerancia de
la planta al estrés hidrico, aparte de limitar la deficiencia alimenticia del orga-
nismo y producir ciertas células especializadas llamadas “células de borde”.

Este tipo de células en la raiz subterranea de la milpa, cuentan con funcio-
nes de resistencia a la friccion de la Tierra para promover el crecimiento de
la raiz, aparte de ayudar en la colonizacion de bacterias benéficas y contra-
rrestar los dafios fisicos derivados del estrés por sequia, aparte de favorecer
la produccion de agentes antimicrobianos y reducir la toxicidad quimica, de-
rivada de eventos de contaminacion.?*

31 Ortega Paczka, op. cit., pp. 91-95 y 122.

32 Ibid., pp. 136-137.

33 Kloppenburg, op. cit., p. 4. Al respecto los autores observaron que en el estudio de Pankievicz et. al.,
se menciona como epoénimo del maiz oloton al “maiz sierra mixe”.

V. C. S. Pankievicz et. al., “Nitrogen fixation and mucilage production on maize aerial roots is
controlled by aerial root development and border cell functions”.

34
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Ademas de tales propiedades, destacan algunas caracteristicas relativas a
la fijacion de nitrogeno a través del mucilago mencionado con anterioridad al
seguir practicas de cultivo tradicionales. Al respecto, en un estudio diverso se
concluyd lo siguiente:

35

Las raices aéreas en la base del brote de maiz, también conocidas co-
mo raices de refuerzo o raices adventicias nodales, a menudo pueden
alcanzar el suelo y se cree que proporcionan anclaje para evitar el
encamado, pero también pueden contribuir a la absorcion de nutrien-
tes y agua, asi como al intercambio de gases. Sin embargo, se sabe
muy poco sobre el papel de las raices aéreas que no alcanzan el suelo
y el mucilago que producen. Aqui, demostramos que una variedad
mexicana de maiz puede adquirir 29%-82% de su nitrogeno del aire
y que al menos parte de este N es fijado por bacterias diazotrdficas
presentes en el mucilago de las raices aéreas.

Aproximadamente a mitad de su desarrollo (de julio a septiembre),
estas raices aéreas de maiz segregan cantidades significativas de mu-
cilago rico en arabinosa, fucosa y galactosa cuando hay humedad.

Basandonos en el ARA,* podemos concluir que el mucilago del maiz
Sierra Mixe alberga diazotrofos nativos y también puede apoyar la
actividad fijadora de N2 de los diazotrofos inoculados ex6genamen-
te, H. seropedicae, A. brasilense y B. unamae. Sin embargo, estos
datos no demostraron que las raices aéreas tuvieran la capacidad de
absorber y asimilar el N fijado. Para probar si el N2 atmosférico fi-
jado por los diazotrofos asociados al mucilago podia ser transferido
y utilizado por el maiz Sierra Mixe, se utilizd un experimento mas

Se refiere al analisis de reduccion del acetileno, el cual es un método de prueba donde las muestras
recolectadas son incubadas por tiempo deseado en matraces que incluyen acetileno y a las que se
hace pasar una corriente de gas helio, utilizan una manguera equipada con una aguja hipodérmica y
una segunda aguja que sirve como respiradero. El periodo de incubacion dura 24 horas bajo distintas
presiones atmosféricas para medir el acetileno a las 18 y 24 horas de iniciada la prueba. Al respecto
de la reduccion del acetileno, se determina a partir del aumento de la concentracion de otro gas
llamado etileno en el mismo periodo. Con informacion de W. A. Rice y E. A. Paul, “The acetylene
reduction assay for measuring nitrogen fixation in waterlogged soil”, pp. 1049-1056.
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directo de enriquecimiento de gas 15N2. Las raices aéreas, junto con
su mucilago generado, inoculadas con A. brasilense Sp7 mostraron
una incorporacion significativa de gas 15N2 en comparacion con las
raices tratadas con gas 14N2, y el andlisis de espectrometria de ma-
sas de relacion isotopica (IRMS) confirmd un enriquecimiento signi-
ficativo de 15N en la clorofila (convertida en feofitina para el anélisis)
de estas raices en comparacion con los controles negativos.3°

Con base en el estudio antes mencionado, sin que resulte el unico de su
especie’’ y que tratd la quimica de planta como un ‘descubrimiento’ revo-
lucionario, cuando solo era una funcién ambiental natural®® y el cual no
descarto el uso de técnicas de cultivo tradicional, previas a la colecta del
mucilago, se determin6 que el maiz oloton produce en su raiz subterranea
y en sus raices aéreas, el mucilago, que, entre otras propiedades fisicoqui-
micas, permite una mayor fijacion del nitrégeno atmosférico. Lo anterior,
favorece la fertilizacion del suelo, aspecto que, entre otras ventajas, permi-
te prescindir de agroquimicos para la siembra del maiz y su crecimiento o
bien, puede favorecer el crecimiento y productividad de los cultivos de maiz
en espacios donde el suelo resulte pobre en nutrientes necesarios para las
plantas. Al respecto, en el siguiente apartado se abordard el acuerdo entre
la empresa MARS y la comunidad de Totontepec Villa de Morelos, Oaxa-
ca, el cual ha sido calificado como biopirateria por parte de ciertos espacios
gubernamentales nacionales.

36 A.vanDeynze et. al., “Nitrogen fixation in a landrace of maize is supported by a mucilage-associated
diazotrophic microbiota”.

37 El estudio se realizd con fondos de MARS Inc., empresa propietaria y relacionada con la moral
BioN2, quien fue la que suscribi6 el acuerdo de acceso y beneficios compartidos para aprovechar el
maiz oloton y sus derivados, como se vera en el siguiente apartado. Ademas, en MARS. “Mars US
Entities Covered Under Privacy Shield Application”, se da cuenta de las entidades de MARS US que
se encuentran bajo el esquema Privacy Shield Application. En la lista de morales se puede hallar
BioN2. En ese contexto en Kloppenburg, op. cit., p. 6, se da cuenta de la autorizacion para el acuerdo
de beneficios compartidos realizada por el Gobierno mexicano y la opacidad en distintos datos sobre
la persona o entidad que cuenta con el derecho de acceso a los recursos genéticos, asi como otros
datos que se mantuvieron confidenciales, pues establece que el Protocolo de Nagoya fue omiso
en definir los alcances de la confidencialidad de datos aportados por aquellos agentes que buscan
acceder a los recursos genéticos. En el mismo articulo de investigacion, se informo sobre la liga que
contiene el certificado del acuerdo de beneficios compartidos, la informacion que corresponde a:
ABSCH. Internationally recognized certificate of compliance constituted from information on the
permit or its equivalent made available to the access and Benefit-sharing Clearing-House, donde se
puede constatar la confidencialidad manejada por la transnacional.

3 Kloppenburg, op. cit., pp. 2-3.
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II1. Contenidos del acuerdo entre MARS y la comunidad de

Totontepec Villa de Morelos, Oaxaca

Para el presente apartado se utilizod la version testada del acuerdo del 16 de
noviembre de 2015* suscrito por una empresa subsidiaria de MARS (BioN,)
y el Comisariado de bienes comunales en representacion de la Comunidad de
Totontepec Villa de Morelos, Oaxaca. Del acuerdo en mencion, destacan los
siguientes contenidos:

* Con fundamento en el articulo 102 de la Ley de Desarrollo Rural Sus-

39

40
41
42

tentable, el cual establece objetivos del Servicio Nacional de Inspeccion
y Certificacion de Semillas (SNICS), el 15 de Julio de 2015, se concedio
el acceso y recoleccion de recursos genéticos a la empresa subsidiaria
(en el caracter contractual de ‘usuario’) en los estados de Oaxaca y Yu-
catan, con presuntos fines de investigacion cientifica. En esos términos
se instruyo al usuario para celebrar un acuerdo que rija el acceso y uti-
lizacion de los recursos genéticos con fines cientificos.*’

Por medio de diverso oficio del SNICS se indic6 el usuario que notifica-
ra a la comunidad proveedora y al mismo Servicio Nacional, el cambio
de intencion que pudiese surgir para la utilizacion de los recursos gené-
ticos con fines crematisticos. Por lo que de ocurrir esa circunstancia se
deberia celebrar un acuerdo con el proveedor para efectos de la distribu-
cion justa y equitativa de beneficios que surgieron a partir de la utiliza-
cion de los recursos con fines comerciales.*!

La subsidiaria conservo la reserva y fuente de los recursos genéticos y
derivados, como consecuencia de la presunta investigacion cientifica
realizada en tierras comunales de Totontepec Villa de Morelos en el es-
tado de Oaxaca.*?

A pesar de una busqueda exhaustiva del documento para efectos de su obtencion en una pagina Web
gubernamental, se hall6 una version publica testada del acuerdo en una nota informativa, publicada
el 7 de febrero de 2024 en Animal Politico un medio de comunicacion privado. Paris Martinez,
“Pueblo de Oaxaca entregd maiz olotén a empresa de EU, pero le dan a cambio solo 1% de las
ganancias”. El documento contiene el acuerdo mencionado con 9 paginas, sin anexos y parte del
diverso contrato para el acceso y distribucion de beneficios que rige la investigacion cientifica. Se
puede descargar en PDF y se encuentra al final de la nota periodistica.

Ibid., p. 1.

1d.

1bid., p. 2.
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Ambas partes sometieron la interpretacion de las disposiciones legales
a los criterios de la entonces Secretaria de Agricultura, Ganaderia, De-
sarrollo Rural, Pesca y Alimentacion (SAGARPA).#

Las obligaciones del acuerdo aplicaron a partir del 1 de agosto de 2015.44

Se acordd que el término ‘recursos genéticos’ hizo referencia a las se-
millas, partes de plantas, incluyendo flores, hojas, tallos, raices aéreas y
subterrdneas, mucilago, microorganismos asociados, suelos adyacentes,
acidos nucleicos y sus preparaciones, relativos a los descritos de la va-
riedad de maiz Zea mays mays cuya raza principal es el oloton.*

Se determind que el término ‘derivado’ comprendia los compuestos
bioquimicos o moleculares que se presentan de manera natural y se
encuentran producidos, pues los recursos genéticos, aun cuando no con-
tengan unidades funcionales de la herencia.*¢

Se acord6 también que el término ‘producto’, implica un bien que in-
corpora recursos genéticos o cualquiera de sus partes genéticas o com-
ponentes o derivados y que eso es susceptible de comercializacion a
cambio de una compensacién monetaria en el mercado abierto.*’

Dentro del clausulado se fijaron los siguientes puntos:

* Que las actividades comerciales regian el acceso, recolecta, uso y ex-

43
44
45
46
46
48

portacion de recursos genéticos y derivados para actividades comercia-
les, las cuales incluian comercializacion, licencias, venta de productos
desarrollados a través del uso de recursos genéticos y derivados, relati-
vos a la fijacion de nitrogeno, rasgos de utilizacion del nitrogeno y otros
nutrientes, otras caracteristicas benéficas agronomicas, carbohidratos,
oligosacaridos, glicanos, glicoproteinas y microorganismos asociados
con el maiz, productos que deriven del maiz para promover el rendi-
miento, vigor y salud general de las plantas, lo que influy6 el manejo
de plagas y enfermedades, la remediacion de los suelos y el uso de nu-
tricion y salud animal y veterinaria. Respecto del uso veterinario, este
comprendid a perros, gatos y otros animales.*®

1bid., p. 3.

1bid., p. 4.

1d.

1d.

ld.
Id.
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Se establecido que el conocimiento tradicional significaba el conoci-
miento técnico, habilidades, innovaciones, practicas, ensefianzas y
conocimientos que hayan sido creados y mantenidos en el contex-
to colectivo por las comunidades indigenas y locales, asociados a la
identidad social y patrimonio cultural de la comunidad y transmitidos
intergeneracionalmente por lo que si el usuario pretendiera utilizar el
conocimiento tradicional asociado a los recursos genéticos debera ob-
tener el consentimiento previo e informado de la comunidad.*’

Otros conocimientos tradicionales de origen no identificable se esta-
blecieron como las practicas asociadas a los recursos genéticos no atri-
buibles o confinadas a la comunidad. Sobre el particular es que otorgd
consentimiento del proveedor para utilizar los conocimientos tradicio-
nales de origen no identificable previa obtencion de beneficios.>

En cuanto a la distribucion justa y equitativa de los beneficios moneta-
rios, se otorgd al usuario el derecho exclusivo sobre los productos previo
pago al proveedor del 1% de los ingresos netos anuales que el proveedor
obtenga por la venta de cada producto. En el caso de ventas que com-
binaran uno o mas elementos derivados de los recursos genéticos o sus
derivados con uno o mas elementos derivados de otras fuentes, se acor-
do que el proveedor pagaria 1% de la parte proporcional de los ingresos
totales anuales atribuibles al elemento extraido de recursos genéticos
que se encuentra en el producto.!

Respecto de la propiedad intelectual, se establecido que el usuario no
buscara patentes o proteccion las variedades vegetales de los recursos
genéticos y solo podria solicitar las patentes y proteccion de las varie-
dades cuando resultar apropiado en lo relativo a invenciones desarro-
lladas con los recursos genéticos y derivados que incluyen invenciones
incorporadas en formas modificadas o invenciones relacionadas a los
derivados o la obtencion de variedades vegetales relativas.>

Se establecio que el usuario podria formalizar instrumentos con terce-
ros para llevar a cabo sus actividades comerciales otorgando una no-

Ibid., pp. 4-5.
1bid., p. 5.

Id.

1d.
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tificacion al proveedor y al SNICS, a mas tardar 60 dias después de la
formalizacion. El usuario se comprometio a restringir el uso de recursos
genéticos y derivados dentro de las actividades comerciales descritas en
el acuerdo.™

Se establecio la obligacion de informes anuales dirigidos al proveedor y
al SNICS, a darse en forma anual, cada 1 de septiembre. Los informes
deben detallar actividades comerciales correspondientes al periodo de
12 meses ¢ identificar a los terceros que recibieron muestras de recursos
genéticos y derivados.>

También se establecio la recoleccion de muestras para deposito. Al res-
pecto se aceptd que el usuario pudiera recolectar muestras de semillas
de al menos 3 kilos de cada variedad de maiz y que dichas semillas
se podian depositar en el SNICS. El Servicio Nacional llevaria a cabo
pruebas de las semillas para remitirlas a deposito de bancos genéticos
pertinentes y datos sobre los lugares de recoleccion, sin perjuicio de
aceptar una colecta adicional de semillas por una cantidad maxima a
fijarse entre el proveedor y el usuario.>

Se acordd que el proveedor mantuviera materiales confidenciales, infor-
macion y datos recibidos del usuario por un periodo de 15 afios a partir
de la fecha de su recepcion.®

En cuanto a la resolucion de controversias, esta se sujetd a medios alter-
nativos y en su caso procedimientos judiciales, sometiéndose a la juris-
diccion de los tribunales federales mexicanos.>’

Se acordo que la interpretacion del acuerdo se llevaria a cabo por auto-
ridades con jurisdiccion, si bien se habia sefalado de manera previa que
solo la SAGARPA tendria autoridad con jurisdiccion sobre el asunto.>®

Se observd que los recursos genéticos y derivados no se podrian usar
como armas biologicas y en practicas que dafiaran al medio ambiente o
la salud humana.>

1bid., pp. 5-6.

1bid., p. 6.

Id.

1d.

1bid., pp. 6y 8.

Segun la declaracion 1° realizada de manera conjunta entre las partes, la cual se encuentra en la
pagina 3 del instrumento.

1bid., p. 7.

125



L]

Se establecié también, la responsabilidad sobre el uso de recursos ge-
néticos y derivados de manera no autorizada y el procedimiento para
dirimir alguna controversia.*

De igual forma se acordd que el usuario podria ceder delegar a transfe-
rir sus derechos a cualquier afiliado o propietario, sin notificacion pre-
via al proveedor y solo se obligaria a notificar un cambio de control a
mas tardar 30 dias después de la fecha de dicho cambio.®!

Ademas, se acordd sobre la rescision y la terminacion del acuerdo co-
mercial, sefialandose que ambas partes deberian tomar medidas para
evitar perjuicios y notificar al SNICS, al respecto.5?

Derivado del analisis del acuerdo alcanzado, se observan algunas ano-

malias. En primer lugar, las previsiones establecidas en el articulo 102 de
la Ley de Desarrollo Rural Sustentable® para el SNICS son las siguientes:

Articulo 102. El Servicio Nacional de Inspeccion y Certificacion de Semi-
llas tendré los siguientes objetivos:

L.

II.

Establecer y en su caso proponer, conjuntamente con las demas de-
pendencias e instituciones vinculadas, politicas, acciones y acuerdos
internacionales sobre conservacion, acceso, uso y manejo integral de
los recursos fitogenéticos, derechos de proteccion de los obtentores y
analisis de calidad de semillas;

Establecer lineamientos para la certificacion y analisis de calidad de
semillas;

III. Promover la participacion de los diversos sectores involucrados en la

proteccion de los derechos de los obtentores de variedades vegetales;

I'V. Difundir los actos relativos a la proteccion de los derechos del obtentor

60
61
62
63

126

de variedades vegetales; e

Instrumentar las medidas de inspeccion y certificacion para garantizar
la inocuidad de los organismos genéticamente modificados, en los tér-
minos del articulo 97.

1d.

Id.

1bid., p. 8.

Ley de Desarrollo Rural Sustentable, articulo 102.
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En el cumplimiento de las acciones incluidas en los objetivos que enumera
este articulo se estard a las previsiones determinadas por la Ley Federal de
Variedades Vegetales y su reglamento.

De los contenidos del articulo en mencion no se desprende una facultad o
atribucion especifica del SNICS para conceder a un particular, la colecta cien-
tifica o la colecta con fines comerciales de recursos genéticos y sus derivados.
Cabe sefialar que, en el reglamento de la ley,%* tampoco se encuentran previ-
siones sobre la autorizacion para la colecta y usos diversos sobre los recursos
genéticos y sus derivados.

Ademas, la colecta cientifica previa al anuncio de la utilizacion de recursos
genéticos y sus derivados con fines comerciales confirid ventajas al usuario,
tales como la reserva y fuente de los recursos genéticos y derivados obteni-
dos, antes de su manifestacion para efectos de obtener un acuerdo con fines
crematisticos.®

Se desconoce la fecha en que se suscribi6 el acuerdo de colecta de recursos
genéticos y sus derivados con fines cientificos, pero entre la autorizacion para
tales efectos brindada por el SNICS el usuario y la fecha de entrada en vigor
de las obligaciones contractuales comerciales distd casi un mes calendario, si
bien como lo refieren Kloppenburg, la transnacional tenia contacto con per-
sonas que conocian las propiedades del maiz oloton desde 2005 y dado que
Meéxico ratificd el Protocolo de Nagoya en 2012, ello implicé el cambio de
estrategia de la transnacional %

La correlacion de términos recursos genéticos, derivados y conocimiento
tradicional no identificable, otorgaron amplitud en el favorecimiento a la em-
presa transnacional subsidiaria para apropiarse de todos los contenidos del
maiz oloton y sus derivados, asi como practicas tradicionales que la empresa
podria haber observado o detectado para el cultivo de la planta, por encima
del ejercicio soberano de recursos genéticos y sus derivados que establecen
tanto el Convenio sobre Diversidad Biologica como el Protocolo de Nagoya,
sobre lo cual puede criticarse a la ambigiiedad y flexibilidad de este Gltimo
instrumento, particularmente lo concerniente a los articulos 6 y 12 donde se

64 Reglamento de la Ley de Desarrollo Rural Sustentable en Materia de Organismos, Instancias de

Representacion, Sistemas y Servicios Especializados, articulos 43, 44 y 45.
Pérez Miranda, op. cit., pp. 48 y 51.
Kloppenburg, op. cit., p. 8.

65
66
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instruyen a los estados que tomen en cuenta la participacion de las comuni-
dades indigenas y locales, en consideracion, de manera apropiada y cuando
resulte aplicable.®’

Ahora bien, ;qué tan justo y equitativo, es lo justo y equitativo? Los bene-
ficios acordados en el rango de 1% por la venta de cada producto o la parte
proporcional correspondiente en los productos mezclados, puede significar
una desventaja cuantitativa al lado de los servicios ambientales provistos por
la planta y que, de manera enunciativa, mas no limitativa, vas mas alla de la
fijacion del nitrégeno atmosférico, toda vez que las aplicaciones que se le pue-
den dar a ese servicio ambiental, escapan de la definicion del producto.

Ademas, se observan ventajas respecto al ambito de las invenciones paten-
tables. El usuario acordd que no buscaria patentes o proteccion en el ambito
de variedades vegetales, sobre los recursos obtenidos, sin perjuicio de las in-
venciones que pudiera obtener en el desarrollo de los recursos genéticos y sus
derivados. Si bien, en el acuerdo existen previsiones sobre compartir informa-
cion con terceros para la realizacion de actividades comerciales.%®

De igual forma, otra desventaja en perjuicio del proveedor se encuentra
respecto a la cesion de derechos a cualquier afiliado o al propietario de la em-
presa, con notificacion posterior a la fecha de realizado el acto juridico.

1V. Perspectivas a manera de conclusion

La biopirateria implica el robo de los recursos genéticos y del conocimiento
tradicional sin llevar a cabo un proceso en el cual se establezca el acceso a be-
neficios compartidos. En ese aspecto, el acuerdo alcanzado entre la empresa
subsidiaria transnacional y la comunidad oaxaquefa, al menos respecto de los
objetivos en la colecta de recursos genéticos y sus derivados, asi como el uso
comercial de estos, no resulta biopirateria.

Sin embargo, el vicio legal respecto a la autoridad que concedi6 el acceso
en los recursos genéticos, conocimientos tradicionales y derivados de los an-
teriores, pudo haber conducido el instrumento a una evidente inconstituciona-
lidad. Pero ese vicio no se ubicaba en el ambito de los derechos y obligaciones
suscritos entre las partes dentro del acuerdo.

o7 Ibid., p. 5.
8 Ibid., pp. 46-47.
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Aparte, al conocer la realidad de distintos pueblos y comunidades naciona-
les, se presupone un espacio de fragilidad al entender los alcances de un ins-
trumento contractual que no redactaron, sino que les fue impuesto, al seguir
los preceptos de los convenios internacionales. En ese aspecto, la comunidad
oaxaquefia no cont6 con la posibilidad de modificar el instrumento, para efec-
tos de favorecer la proteccion del recurso genético y sus derivados, esto es, el
maiz oloton, la milpa y sus servicios ambientales. Y la comunidad tampoco
pudo asegurar, ademads, una justa y equitativa distribucion de los beneficios
derivados del uso del recurso genético y sus frutos.

Al respecto, aparte de lo advertido por distintos autores respecto a la fle-
xibilidad con la que puede abordarse el Protocolo de Nagoya, seria positivo
incorporar, en la correlacion de normas ambientales, preceptos de distintos
acuerdos relativos a transparencia, acceso a la informacion y acceso a la jus-
ticia. Lo anterior, porque al conocer el instrumento contractual suscrito entre
la transnacional y la comunidad de Totontepec Villa de Morelos, Oaxaca, uni-
camente puede observarse el final del proceso, sin que se adviertan las etapas
anteriores a la suscripcion del instrumento contractual.

De igual forma, la representacion del comisariado de la comunidad no
puede igualar la voluntad de toda la comunidad. Esta voluntad incluye, de
manera especial, a los campesinos y aquellas personas que conocen el maiz
oloton desde el punto de vista tradicional. Esas personas debieron ser conside-
radas porque sus dindmicas de vida estan en contacto con el maiz oloton, por-
que asi les fue transmitido por sus ascendientes de generacion en generacion.
Ademas de que, al seguir el instrumento contractual, la dindmica del maiz
oloton, los ciclos de siembra y cosecha y los beneficios que acarrea la presen-
cia de la planta en la zona geografica fueron apropiados por la transnacional.

En tal contexto, algunas leyes mexicanas prevén procesos de consulta y
participacion ciudadana, en consonancia con acuerdos internacionales que
impulsan la intervencion publica en asuntos ambientales. Esa intervencion
y procesos de consulta se encuentran ausentes en el marco de la legislacion
internacional sobre la diversidad biologica y dejan a las comunidades y pue-
blos originarios a merced de los intereses de distintas corporaciones, quie-
nes tomaran las medidas pertinentes para acceder a los recursos genéticos
y conocimientos tradicionales que requieran para la consecucion de fines
comerciales.
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Ademas, al seguir el principio contractual contra proferentem, multiples
contenidos del acuerdo favorecieron, en su interpretacion y alcances, a la em-
presa transnacional subsidiaria de MARS, para efectos de obtener los be-
neficios derivados de los recursos genéticos y de presuntos conocimientos
tradicionales no identificables, en apariencia no extraidos de los usos tradicio-
nales de siembra y cosecha del maiz oloton.

Debe senalarse que se cumplieron todos los aspectos que establece el Con-
venio sobre Diversidad Biologica y el Protocolo de Nagoya, al menos en la
parte formal, excepcion hecha de las presuntas facultades del SNICS en mate-
ria de autorizacion para la obtencion de recursos genéticos de conocimientos
tradicionales.

Pero en la parte de material, en los beneficios compartidos, genera un di-
lema: o el acceso a beneficios compartidos es una mera formalidad previa a
la apropiacion de los recursos genéticos y el conocimiento tradicional o bien,
representa una dimension de justicia y equidad en los frutos que pueden ob-
tenerse tras el uso de bienes obtenidos de la naturaleza y de la mente y actos
de las personas.

Por ello se mantiene la pregunta: ;Qué tan justo y equitativo es lo justo y
equitativo que prevén los acuerdos e instrumentos operacionales sobre diver-
sidad biologica? Ello porque, el cumplimiento de las formalidades permitio
el acceso a recursos genéticos y conocimientos vitales, de uno de los cultivos
mas importantes para el pais, cuyos servicios ambientales, de poderse sinte-
tizar podrian coadyuvar a la disminucion en el uso de fertilizantes y al enri-
quecimiento de suelos, con posibles ganancias en favor de una transnacional
en el orden del 99% el total del valor de los productos que puedan realizarse.
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Nocion de dignidad y derecho del
trabajo, breve andilisis jurisprudencial
(Espania, Peru y México)

Edgar A. Judrez Judrez’

Resumen:

El presente articulo contiene una breve descripcion del concepto dignidad humana
en el pensamiento de Manuel Atienza, Rodolfo Vazquez y Jeremy Waldron, como
preambulo al analisis sobre la nocion de dignidad humana en el entorno laboral, y
los ejercicios interpretativos dentro de la jurisprudencia y precedentes de Espafa,
Peru y México.

Abstract:

This article contains a brief description of the concept of human dignity in the
thinking of Manuel Atienza, Rodolfo Vazquez, and Jeremy Waldron as a preamble to
the analysis of the notion of human dignity in the workplace, and the interpretative
exercises within the jurisprudence and precedents of Spain, Peru, and Mexico.

Sumario: Introduccién / I. Aproximacion al concepto de dignidad humana en el
entorno laboral, dentro de la jurisdiccion constitucional de Espafia/ II. Aproximacion
al concepto de dignidad humana en el entorno laboral, dentro de la jurisdiccion
constitucional de Pert / IIl. Aproximacion al concepto de dignidad humana en el
entorno laboral, dentro de la jurisdiccion constitucional de México / I'V. Conclusiones
/ Fuentes de consulta
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Introduccion

El objetivo de nuestro analisis, es realizar una breve aproximacion al concep-
to de dignidad humana, asi como la forma en que es desarrollada en algunos
ejemplos jurisprudenciales, dentro de las jurisdicciones de Espana, Pert y
Meéxico. De igual manera y solo con el fin de que el lector tenga una nocion
sobre el concepto de dignidad humana, realizaremos el abordaje del tema,
resaltando algunos autores, que en tltimas fechas han profundizado sobre di-
cho concepto y que, en nuestra opinion, estan nutriendo de manera especial,
el pensamiento juridico contemporaneo.

Manuel Atienza ha sefalado en el libro Sobre la dignidad humana, que el
concepto de dignidad es la base conceptual del derecho, sin embargo ha sido
poco estudiada, pues carecemos de trabajos que analicen los limites concep-
tuales de la nocion de dignidad, por ello, y sin pretender agotar la nocion de
dignidad, requerimos abordarlo con mayor amplitud en el presente estudio,
unicamente haremos una aproximacion sobre la nocion de dignidad en el
entorno del derecho laboral, entre Espafia, Perti y México.

Segtin nos explica Manuel Atienza en el libro citado, hay una variedad
de significados en torno a la dignidad humana, que pueden ser interpretados
en formas diferentes, e incluso pueden ser incompatibles entre si y esto ra-
dica en las muy variadas consideraciones ideoldgicas y filosoficas, que nutren
el pensamiento de cada autor. Por ejemplo, para Tomas de Aquino y Kant, el
significado de dignidad humana contiene un valor intrinseco, sin embargo,
la forma en que cada autor justifica dicho valor es diferente, pues el primero,
justifica la dignidad humana, en la capacidad de razonar, y con ello posee
lo mas preciado en la naturaleza, es decir el pensamiento humano; en el se-
gundo dignidad reside en la libertad, la moralidad, la racionalidad y la au-
tonomia de la voluntad. Por lo anterior, los resultados de aplicar una u otra
concepcion sobre la dignidad, llevaran a consecuencias diferentes.

También se ha manejado la idea de dignidad, como el estatus o rango que
corresponde a una persona debido a su posicion social; la idea de dignidad
como rango o estatus propio de los seres humanos; la dignidad como forma
de comportarse y como rasgo de caracter; la dignidad como la idea de que la
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gente debe ser tratada respetuosamente, la dignidad como un atributo incor-
poreo, interno, necesario, universal e inmutable en su nicleo.!

El autor en comento sefiala, qué podria lograrse una cierta unidad a partir
de dos ideas, o dos ejes fundamentales que hay entre las diversas nociones de
dignidad humana, la primera como un concepto puente, en el sentido de que
en algunas ocasiones nos referimos a las condiciones que han de darse para
atribuir dignidad a una entidad, y en otras, a las consecuencias normativas
de la dignidad, a los derechos y deberes que suponen el juicio de atribu-
cion de dignidad. En el segundo es entendido como concepto normativo,
habria que diferenciar varios planos de atribucion: la dignidad en un sentido
mas profundo y abstracto; la dignidad como uno de los principios morales y/o
juridicos; y la dignidad traducida o concretada en derechos fundamentales.?

Por otra parte, para Rodolfo Vazquez Cardoso, la dignidad se puede enten-
der como “un limite de lo moralmente admisible, cuyo contenido sera esencial
o exclusivamente negativo™ (segunda formulacion del imperativo Kantiano),
es decir, “obrar de modo que nunca nos tratemos a nosotros mismos, ni a los
demas s6lo como simples medios sino siempre al mismo tiempo como fines”.*
La idea es acceder al concepto de dignidad por la via negativa, pues el prin-
cipio de autonomia, (tercera formulacion del imperativo Kantiano) resulta ser

el positivo de la ley moral.

El autor en comento concluye que, dignidad y autonomia son el negativo
y el positivo de la ley moral, en ese orden de ideas al concepto de dignidad
se accede por via negativa, es decir, qué es lo que no debemos hacer con los
seres humanos, desde un punto de vista sustantivo, todo ser humano debe ser
tratado con igualdad, consideracion y respeto; esto significa: sin crueldad, sin
humillacion, sin exclusion, sin dominacion, sin discriminacion, todas estas
expresiones marcan una ruta por via negativa hacia la nocion de dignidad
personal.’

Finalmente, para Jeremy Waldron, quien es uno de los varios autores que
ha influenciado el pensamiento politico-juridico mexicano, con su libro ti-

Manuel Atienza, Sobre la dignidad humana, p. 155.

Ibid., p. 157.

Rodolfo Vazquez, Derechos humanos una lectura liberal igualitaria, p. 32.
Rodolfo Vazquez, Teoria contemporanea de la justicia, p. 227.

1d.
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tulado Contra el gobierno de los jueces, donde encontraremos una amplia
reflexion, en torno a la objecion democratica que caracteriza el ejercicio juris-
diccional de los jueces constitucionales en el mundo.

Partiendo de la relevancia indiscutible de dicho autor, quién nos entrega
un estudio exhaustivo en torno a la dignidad humana, en su libro titulado,
Democratizar la dignidad. Estudios sobre la dignidad humana y derechos,
donde se realiza una larga disertacion historica, filoséfica y confronta juris-
diccional, mediante el analisis de algunas de las sentencias emblematicas
que en el mundo han analizado el concepto de dignidad, el autor en comento
concluye que la dignidad humana, es un estatus que ahora le otorgamos a
cada hombre, mujer y nifio. La dignidad solia ser un estatus o rango reserva-
do para los altos nobles, altos funcionarios del Estado, obispos, profesores,
estadistas, etcétera, hoy sigue siendo un estatus de alto rango, pero otorgado
a todas las personas.®

En las subsecuentes lineas, nos apartaremos del objetivo de enumerar las
muy variadas concepciones que se han vertido en torno a la dignidad humana,
s6lo hemos colocado una explicacion introductoria, que sirva para contextua-
lizar un abanico plural sobre el concepto de dignidad.

Habiendo analizado en forma breve algunas de las multiples concepciones
sobre la dignidad humana, pasemos a observar, cudl es el desarrollo jurispru-
dencial que dicha base conceptual del derecho, tiene en el entorno del derecho
del trabajo, en Espafia, Peru y México.

1. Aproximacion al concepto de dignidad humana en el
entorno laboral, dentro de la jurisdiccion constitucional de
Espana

El articulo 10.1 de la Constitucion espaiiola de 1978, ha sido interpretada tanto
en la literatura, como en el ejercicio jurisdiccional constitucional de Espaiia,
en el sentido de que la dignidad del trabajador radica en reconocer, respetar
y proteger que las personas puedan desarrollar sus propios planes de vida, y
tratar al trabajador con respeto a la dignidad de su persona,’ para el tribunal

Jeremy Waldron, Democratizar la dignidad. Estudios sobre la dignidad humana y derecho, pp. 43-47.
Antonio Ojeda Avilés y Maria T. Igartua Mird, “La dignidad del trabajador en la doctrina del
Tribunal Constitucional. Algunos apuntes”, p. 148.
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constitucional espafiol segun sentencia 53/85 del 11 de abril, la dignidad es
considerada como el nucleo conceptual que permite la existencia y ejercicio
de los demas derechos, es decir, guarda una estrecha conexion con la autode-
terminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension de respeto por parte de los demas.®

La sentencia antes referida, traza dos aspectos relevantes, la primera con-
siste en sefialar los derechos inherentes a la dignidad, a los que se refiere en
modo expreso la Constitucion espafiola; y la segunda, sefiala los derechos a
los que la dignidad se haya intimamente vinculada, ejemplo de ello es el libre
desarrollo de la personalidad articulo 10, los derechos a la integridad fisica
y moral articulo 15, la libertad de ideas y de creencias articulo 16, al honor,
a la intimidad personal y familiar, asi como a la propia imagen articulo 18.1.
Todos estos preceptos han sido tocados como expresion de la dignidad en el
ambito laboral por el intérprete constitucional espafiol.’

Por otra parte, el Tribunal Espafiol sefiala que, la dignidad es un minimo
invulnerable y debe permanecer inalterada, cualquiera que sea la situacion en
que la persona se encuentre, es decir, se trata de un suelo minimo invulnera-
ble, cuyo contenido serd establecido en los casos que en forma individualiza-
da sean analizados, lo anterior seglin sentencia 120/1990 del 27 junio.'?

En relacién con la intimidad personal como una derivacion de la digni-
dad de la persona, el Tribunal Constitucional espafiol establecio en sentencia
98/2000 de fecha 10 de abril, que vulnera la intimidad del trabajador la insta-
lacion de aparatos de captacion y grabacion de sonido en el centro de trabajo
que no sea indispensable para la seguridad y buen funcionamiento de la em-
presa, esto después de hacer un examen de proporcionalidad respecto de la
medida y el fin buscado.!!

Ahora bien, el Tribunal Constitucional espafol, ha establecido la protec-
cion de datos personales de los trabajadores acudiendo al articulo 18.4 de
la Constitucion espafiola, afirmando que en este precepto se deriva el dere-
cho a la libertad informatica, el derecho a la libertad frente a las potenciales
agresiones a la dignidad provenientes del uso ilegitimo del tratamiento de

S Ibid., p. 151.
9 Ibid., p. 152.
0.

Ojeda e Igartua, op. cit., p. 156.
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los datos personales de un trabajador, tal como fue concluido en la sentencia
202/1999, la cual evitd una posible vulneracion de los datos personales deri-
vada de una base informdtica donde se contenia un listado sobre la situacion
de baja laboral por incapacidad temporal en una determinada entidad crediti-
cia para la cual un trabajador especifico prestaba sus servicios.'?

Por otra parte, tal Tribunal Constitucional aborda la nocion de dignidad,
como el derecho universal a la no discriminacion, seglin acontece en la sen-
tencia 161/2004 de fecha 14 de octubre, en la que una pilota de avion, es objeto
de suspension de su contrato de trabajo en virtud de encontrarse embarazada,
pues el caso concreto revela un trato peyorativo para la mujer que ve limitados
sus derechos, por la concurrencia en ella de un factor cuya justificacion atenta
contra la dignidad del ser humano.!?

Ahora bien en la sentencia 192/2003 del 27 de octubre, fue establecido por
el Tribunal multicitado, la nocion de dignidad a través del libre desarrollo
de la personalidad de un trabajador, y el goce de sus vacaciones, asi como la
prohibicion de instrumentalizar al hombre, en este caso en el entorno laboral,
pues existiendo en el caso concreto controversia en relacion con el tiempo que
el trabajador empled al momento de estar en el periodo vacacional que por
derecho le correspondia, donde en forma libre decide laborar en favor de otra
empresa; al respecto fue reconocida la libertad del trabajador para dedicar su
tiempo libre a las actividades que estime mas pertinentes, incluido prestar sus
servicios para otra empresa, pues el respeto a su libre decision consagra los
mas preciados valores personales como la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad.'

Coémo una aproximacion al desarrollo conceptual, que el Tribunal Consti-
tucional Espafiol ha dado al concepto de dignidad, podemos sefialar que, por
una parte dota de contenido al concepto de dignidad humana en el entorno
laboral, cuando reconoce al trabajador, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, a la autodeterminacion, a proyectar y llevar a cabo sus pro-
pios planes de vida; pero por otro lado aborda los linderos conceptuales de la
dignidad por via negativa es decir, el derecho a no ser discriminado, a no ser
instrumentalizado, y da potencia normativa a la dignidad humana mediante

2 Ibid., p. 157.
13 Ibid., p. 163.
14 Ibid., p. 164.
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el suelo minimo de proteccion, dicho de otra manera establece un minimo so-
bre el cual no se puede negociar, pues de lo contrario se afectaria la dignidad
humana, tal como acontece en la proteccion de los datos personales sensibles
de un trabajador.

1I. Aproximacion al concepto de dignidad humana en el
entorno laboral, dentro de la jurisdiccion constitucional de
Peru

El Tribunal Constitucional peruano, aborda en el expediente 1124-2001-AA/
DC, los linderos conceptuales de la dignidad humana en el entorno laboral, y
sefiala como preambulo:

En la relacion laboral se configura una situacion de disparidad don-
de el empleador asume un status particular de preeminencia ante el
cual el derecho y en particular, el derecho constitucional, se proyec-
ta como norma protectora del trabajador, por ello las atribuciones
y facultades que la ley reconoce al empleador, no pueden vaciar de
contenido los derechos del trabajador; en otras palabras no pueden
devenir en una forma de ejercicio y razonable, por esta razoén ningu-
na relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos cons-
titucionales, ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador,
lo anterior con fundamento en el articulo 23 segundo parrafo, de la
Constitucion Peruana.!?

Por otra parte, en el expediente 2129-2006-AA/TC, se ha concluido que
cuando el empleador ignora la licencia por enfermedad de un trabajador, y
como consecuencia de ello existe entre trabajador y empleador una suspen-
sion de la relacion de trabajo, es decir un compas de espera de las obliga-
ciones, pero el empleador no considera la enfermedad del trabajador y su
incapacidad temporal para prestar sus servicios personales y subordinados
hasta en tanto el trabajador recupere la salud, y qué si tal circunstancia
es ignorada rescindiendo la relacion de trabajo, se vulnera el derecho y la
dignidad del trabajador, pues el empleador no considera la enfermedad del

IS Tribunal Constitucional del Pert, Jurisprudencia y doctrina constitucional laboral, p. 48.
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trabajador y su incapacidad temporal para prestar sus servicios personales
y subordinados.'®

El articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru, establece que la de-
fensa de la persona humana y el respeto a su dignidad, son el fin supremo
de la sociedad y del Estado, en la STCN.°1417-2005-PA/TC, fue establecido
qué “‘si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales es
presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los
propios particulares, también lo es su connotacion ética y axioldgica, en tan-
to manifiestas concreciones positivas del principio de la dignidad humana,
preexistente al ordenamiento estatal y proyectado en el como un fin supre-

mo de la sociedad y el Estado”.'’

De igual manera el Tribunal Constitucional peruano, ha establecido en
sentencia 4635-2004-A A/TC, promovido por el Sindicato de Trabajadores
de Toquepala y anexos, pues dicha organizacion considera que la imposi-
cion a los trabajadores mineros, de una jornada mayor a las ocho horas, los
expone a mayores riesgos de adquirir una enfermedad profesional, al estar
en contacto diario de los minerales toxicos, poniendo en riesgo la salud y la
vida, razon por la cual dicha jornada vulnera la dignidad de los trabajado-
res. Al respecto se establecio en la sentencia citada, que al amparo del arti-
culo 1° constitucional “El principio de dignidad e irradia en igual magnitud
a toda la gama de derechos, ya sea de los denominados civiles y politicos,
como los econdémicos, sociales y culturales, toda vez que la méxima eficacia
en la valoracion del ser humano, s6lo puede ser lograda a través de la protec-
cion de las distintas gamas de derechos en forma conjunta y coordinada”,'®
razon por la cual el principio de la dignidad humana, fundamenta por un
lado la configuracion del pardmetro constitucional y por la otra la directriz
en la resolucion del presente conflicto.

Un caso emblematico, es el contenido de los articulos 22 y 23 de la Cons-
titucion peruana, pues establecen que el trabajo es un deber y un derecho,
consagrando que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
Al respecto en la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional 2906-2002-

16 Ibid., p. 49.
7 Ibid., p. 50.
18 Ibid., pp. 70-88.
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AA/TC, en forma concluyente se establece con fundamento en las normas
Constitucionales ya citadas que: “se impone asi una cldusula de salvaguarda
de los derechos del trabajador, en concordancia con el articulo 1° constitucio-
nal, que estatuye la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad,
son el fin supremo de la sociedad y del Estado. Con ello, ademas se permite
que el principio de igualdad surta efectos, justamente en una relacion asimé-
trica, como la que se produce en la empresa y un trabajador”,'® finalizando
dicho razonamiento, con el sefialamiento de qué estos derechos son irrenun-
ciables, més aiin cuando existe coaccion, violencia, amenazas, ignorancia o
desconocimiento.

Podemos observar que la concepcion de dignidad para el Estado Consti-
tucional peruano, es de caracter bifronte, pues por una parte es inherente a la
naturaleza intrinseca del trabajador, como lo es para todo ser humano, pero
también es un limite en las relaciones laborales, una norma minima de pro-
teccion, pues constituye una frontera protectora hacia el trabajador, en una
relacion desigual que se configura en forma natural ante el empleador.

1I1. Aproximacion al concepto de dignidad humana en el
entorno laboral, dentro de la jurisdiccion constitucional de
Meéxico

En el caso de México, es incluida por primera vez dentro de la Ley Federal del
Trabajo mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el,
01 de abril de 1970, que en su articulo 3° establecid: “El trabajo es un derecho
y un deber social. No es articulo de comercio, exige respeto para las liberta-

des y dignidad de quien lo presta (...)".*°

Al respecto Mario de la Cueva, nos explica que el término dignidad huma-
na aparecio primeramente en la Patristica “Ciencia que estudia la obra, la vida
y la doctrina de los antiguos doctores de la Iglesia. La patristica garantiza la
transmision del mensaje evangélico”,?! para reaparecer siglos después en la

escuela del derecho natural post-renacentista. El autor en comento concluye

19 Ibid., p. 105.
20 Decreto por el que se emite la Ley Federal del Trabajo en el Diario Oficial de la Federacion 'y se
deroga la Ley Federal del Trabajo de 18 de agosto de 1931.

21 Real Academia Espafiola, “Patristico”.
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que la dignidad humana consiste en los atributos que corresponden al hombre
por el solo hecho de ser hombre, ser tratado con la misma consideracion que
se tiene con uno mismo.>?

Resulta pertinente preguntarnos: ;Cudles son los atributos que correspon-
den al hombre por el hecho de ser hombre?, también sera menester cuestionar
si la forma en que las personas se tratan a si mismas, resulta ser la medida de
la dignidad, més aun cuando hay personas que podrian tratarse a si mismas
de una forma, que otro consideraria en menoscabo de su dignidad. Segu-
ramente en las siguientes lineas encontraremos solo parte de las respuestas.

Siguiendo las pistas de la cronologia normativa, encontramos que el de-
creto por medio del cual se adicion6 un parrafo inicial al articulo 123 Cons-
titucional de fecha 19 de diciembre de 1978 para quedar de la siguiente
manera: articulo 123. “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y social-

mente util (...)".>

Del anterior, saltamos al decreto por el que se reforman, adicionan y de-
rogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, de fecha 30 de
noviembre de 2012, modifica entre otros, el texto del articulo 2° para quedar
de la siguiente manera:

Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los
factores de la produccion y la justicia social, asi como propiciar el
trabajo digno o decente en todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta
plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discrimina-
cién por origen €tnico o nacional, género, edad, discapacidad, con-
dicién social, condiciones de salud, religion, condicion migratoria,
opiniones, preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la
seguridad social y se percibe un salario remunerador; se recibe capa-
citacion continua para el incremento de la productividad con benefi-
cios compartidos, y se cuenta con condiciones Optimas de seguridad
e higiene para prevenir riesgos de trabajo.

22
23

Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, p. 112.
Decreto por el que se adiciona un parrafo inicial al Articulo 123 a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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El trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a
los derechos colectivos de los trabajadores, tales como la libertad
de asociacion, autonomia, el derecho de huelga y de contratacion
colectiva.

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabaja-
doras frente al patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discrimina-
cion contra las mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento,
goce o ejercicio de sus derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en el 4ambito laboral. Supone el acceso a las mismas oportuni-
dades, considerando las diferencias bioldgicas, sociales y culturales

de mujeres y hombres”.?*

Tal como se puede observar, se delimitan los linderos conceptuales de la
idea de dignidad, por via negativa, a la que alude el Doctor Rodolfo Vazquez
Cardoso ya citado en el presente analisis. Es decir, la Ley Federal del Traba-
jo, sefala lo que no debemos hacer hacia el trabajador con el fin de respetar
su dignidad, mediante la no discriminacion por origen, nacionalidad, género,
edad, discapacidad, condicion social, opinion, preferencia sexual etcétera; pe-
ro se adicionan dos elementos basicos para el ejercicio de las demas liberta-
des, las cuales son: acceso a la seguridad social, y a un salario remunerador,
ya que sin salud y sin capacidad econémica, no es posible llevar a cabo nues-
tros planes de vida, o bien tener una existencia que valga la pena vivir.

Articulo 51 de la Ley de Federal del Trabajo:

Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad
para el trabajador (...).

IX. Exigir la realizacion de actos, conductas o comportamientos que
menoscaben o atenten contra la dignidad del trabajador.

En este precepto el legislador, reconoce la relacion de poder que se ge-
nera en forma natural entre el empleador y el trabajador, limitando las fa-
cultades de orden y subordinacion que existen en una relacion de trabajo,

24 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del

Trabajo.
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evitando que un mandato jerarquico, obligue al trabajador a realizar una
conducta que trasgreda su dignidad, evitando que el trabajador sea instru-
mentalizado, es decir visto solo como un medio, y no como un ser de plena
dignidad e igualdad con el empleador.

Los organos de control constitucional, han emitido jurisprudencia que ilus-
tran la concepcion de dignidad existente en el derecho mexicano, sefialando
que: “Dignidad Humana. Definicion. La dignidad humana es el origen, la
esencia y el fin de todos los derechos humanos”, ?° es decir, se trata del basa-

mento conceptual, sobre el cual esta cimentado los derechos humanos.

El concepto de dignidad se encuentra unida inexorablemente a la naturale-
za humana, es decir constituye una unidad indivisible y el valor primigenio en
la arquitectura constitucional mexicana, mal como a continuacion se expone:
“Dignidad Humana. Su Naturaleza y Concepto. La dignidad humana es un
valor supremo establecido en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en virtud del cual se reconoce una calidad tnica
y excepcional a todo ser humano por el simple hecho de serlo, cuya plena efi-

cacia debe ser respetada y protegida integralmente sin excepcion alguna”.2®

Siguiendo los postulados en los que la nociéon de dignidad, son el basa-
mento conceptual sobre los cuales se construyen los derechos humanos, se ha
establecido que:

Dignidad humana. Constituye una norma juridica que consagra un
derecho fundamental a favor de las personas y no una simple de-
claracion ética. La dignidad humana no se identifica ni se confunde
con un precepto meramente moral, sino que se proyecta en nuestro
ordenamiento como un bien juridico circunstancial al ser humano,
merecedor de la méas amplia proteccion juridica, reconocido actual-
mente en los articulos 1°, Gltimo parrafo; 2°, apartado A, fraccion II;
3°, fraccion 11, inciso c); y 25 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. En efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha
sostenido que la dignidad humana funge como un principio juridico
que permea en todo el ordenamiento, pero también como un derecho

25 Tesis jurisprudencia 1.50.C. J/30 (9a.), 160870, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Décima Epoca, T. 3, Libro I, p. 1528.
26 Tesis de jurisprudencia 1.50.C. J/31, 060869, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, T. 3, Libro I, p. 1529.
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fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya importan-
cia resalta al ser la base y condicion para el disfrute de los demas
derechos y el desarrollo integral de la personalidad. Asi las cosas,
la dignidad humana no es una simple declaracion ética, sino que se
trata de una norma juridica que consagra un derecho fundamental a
favor de la persona y por el cual se establece el mandato constitucio-
nal a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y pro-
teger la dignidad de todo individuo, entendida ésta —en su nucleo
mas esencial— como el interés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada.?’

En el entorno del trabajo, existen criterios directos e indirectos sobre la
nocion de dignidad de un trabajador o de quien realiza trabajos, incluso en
el entorno penitenciario, donde se encuentra prohibido, realizar labores que
afecten la dignidad del trabajador, incluso y a pesar de que se trate de un reo
que purga una pena privativa de libertar, pues no por ello se desprende de su
naturaleza humana y de su dignidad:

Trabajo penitenciario. Su desarrollo debe estar erigido sobre la ob-
servancia y el respeto a la dignidad humana. El principio de la dig-
nidad humana contenido en el altimo parrafo del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, funge co-
mo una herramienta fundamental que contribuye a la hermenéutica
constitucional, cuya importancia radica en que define la condicion
del ser humano en cuanto a entidad ontologica y juridica, caracteri-
zada por entrever condiciones que le son inherentes, de forma que lo
que comporta la categoria de persona humana delimita lo que ha de
entenderse por dignidad humana. Asi pues, el trabajo penitenciario,
que debe ser visto como un deber-derecho y no como una actividad
forzosa, tiene como principio rector la reinsercion social, erigida a
su vez sobre la observancia y el respeto al principio de la dignidad
humana, al ser condicion y base de los demds derechos.?®

27 Tesis 1a./J. 37/2016 (10a.), 2012363, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

T. 1. Libro 33, p. 633. ,
28 Tesis de jurisprudencia P./J. 34/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

T. I, p. 128; Jurisprudencia Accién de inconstitucionalidad 24/2012, Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos, 14 de mayo de 2013.
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La norma laboral mexicana, ha establecido que el empleador tiene limi-
tes en su actuar, dada la relacion de poder que se genera en el entorno de las
relaciones de trabajo, por ello el empleador tiene un derecho de mando y el
trabajador una obligacion de subordinacion, pero siempre relacionado con el
trabajo contratado, en el lugar, materia y tiempo convenidos, pero adicional-
mente tal facultad de mando se encuentra limitada, a la esfera protectora de
no trasgredir la dignidad humana, al respecto se ha establecido que, cuando
en un conflicto laboral se efectua el ofrecimiento de trabajo del empleador,
esto con el fin de demostrar su interés de que contintie la relacion laboral, se
debe observar que:

Ofrecimiento de trabajo. Si la trabajadora actora alego acoso labo-
ral y el patron contesta con evasivas y no le propuso el empleo con
el compromiso de respetar su libertad y dignidad en condiciones
que aseguren su integridad contra esa forma perjudicial de discri-
minacion, aquél debe calificarse de mala fe. Al calificar la oferta de
trabajo, ademas de verificarse las condiciones fundamentales de la
relacion laboral como el puesto, salario y horario, la Junta debe tener
en cuenta lo que el demandado contest6 respecto al acoso laboral
narrado por la actora en la demanda, en términos del articulo 878,
fraccion 1V, de la Ley Federal del Trabajo, dado que si se condujo
con evasivas, al no senialar que se tomarian las medidas pertinen-
tes para que no se continuara con el acoso, esto es, no se propuso
el empleo con el compromiso de respetar la libertad y dignidad de
la trabajadora en condiciones que aseguren su integridad, inclui-
da la obligacion de investigar, mediante algiin procedimiento en el
centro de trabajo y realizar las gestiones pertinentes para sancionar
esa conducta e inhibir su comision, el ofrecimiento de trabajo debe
calificarse de mala fe, toda vez que el acoso laboral es una forma
particularmente perjudicial de discriminacion que dafia la autoesti-
ma, salud, integridad, libertad y seguridad de la victima, e impide su
desarrollo y atenta contra el principio de igualdad, que puede con-
sistir en un solo evento dafiino o en una serie de eventos, cuya suma
produce el dafio, pues lo contrario implicaria obligar a la actora a
exponerse al riesgo que representa la eventual existencia de la con-
ducta acosadora, sobre el argumento de que las demds condiciones
del ofrecimiento del trabajo son benéficas, soslayando las repercusio-
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nes riesgosas para su integridad y salud que ameritan especial pro-
teccion, de conformidad con el articulo 1° de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos v,
2°y 3° de la ley federal referida, que regulan el cuidado del derecho
fundamental a la no discriminacién en ninguna de sus esferas, asi
como la no violencia hacia la mujer.?

Un precedente que en nuestra opinion es emblematico, pues reconoce la
discriminacion que en la via de los hechos se da en el entorno laboral para
las persona mayores, lo que lesiona su dignidad (concepto en sentido nega-
tivo), e impone un actual al Estado tutelar y proteger a dichas personas vul-
nerables, imponiendo la obligacion de aplicar claramente al adulto mayor
la forma y términos del procedimiento que haya solicitado o bien en el que
se encuentre involucrado. Dicho criterio impone al Estado un actuar para
salvaguardar la dignidad de la persona y no el respeto pasivo de la dignidad
humana:

Adultos mayores. Las instituciones del estado deben salvaguardar
sus derechos y su dignidad humana, en tanto sea evidente que su
estado de vulnerabilidad puede conducir a una discriminacion ins-
titucional, social, familiar, laboral y economica. Si un adulto mayor
acude ante las instituciones del Estado a ejercer sus derechos, con-
cretamente al Poder Judicial, éste debe garantizar en todo momento
que se respete su dignidad humana, que no se cometan abusos en su
contra y tomar medidas necesarias para cerciorarse de que entiende
claramente el procedimiento en que se estan ventilando sus dere-
chos, y que conozca en todo momento la situacion juridica en que se
encuentra para que pueda ejercerlos. Lo anterior es asi, pues las per-
sonas adultas mayores, dependiendo de su edad, pueden ser sujetas
de abusos porque es un hecho notorio que existe en los tltimos afios
de vida de una persona adulta mayor, una disminucion en la agudeza
de sus sentidos e, incluso, que tienen menor agilidad mental, por eso,
al momento de analizar la controversia los Jueces deben cerciorarse
de que comprenden el derecho que ejercen en cada etapa procesal,

29 Tesis 1.50.1.3 L (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, T. IV, Libro 12, p.
2785.
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asi como al desahogar las pruebas, como la confesional, ya que de-
ben tomar en consideracion su condicion fisica y de salud. Ello se
considera asi, porque conforme al articulo 22 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México, la capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; por tanto, mientras la disminucion en la con-
dicion fisica y sensorial de las personas adultas mayores obedezca
al transcurso natural del tiempo, y no se advierta un deterioro cog-
nitivo tal que impida comprender lo que acontece, pueden acudir a
la justicia por derecho propio. En ese sentido, las instituciones del
Estado deben tener especial cuidado en salvaguardar sus derechos y
su dignidad humana, en tanto sea evidente que su estado de vulne-
rabilidad puede conducir a una discriminacion institucional, social,
familiar, laboral y economica. De ahi que para evitar lo anterior,
deben interpretarse las normas aplicables de la manera que resulten
mas benéficas y flexibles a sus intereses.>’

En los apartados anteriores, hemos sefialado que en la experiencia consti-
tucional espafiola y peruana se han concluido, que la proteccion de los datos
personales del trabajador, es una de las varias dimensiones que constituyen la
esfera de dignidad, que el Estado debe proteger. En armonia con tales manda-
tos, en el caso mexicano se ha establecido que:

Informe bancario en materia laboral, procedencia del amparo indi-
recto, cuando su admision podria causar una afectacion al derecho
a la dignidad. Si el acto reclamado lo constituye el auto de admision
de una prueba en el procedimiento laboral consistente en el informe
que debe rendir una institucion de crédito sobre todos los depdsi-
tos efectuados en la cuenta del trabajador, ello no genera una causa
manifiesta e indudable de improcedencia que actualice la aplicacion
del articulo 145 de la Ley de Amparo por lo que deba desecharse la
demanda interpuesta en su contra, porque tal auto, aun cuando es
dictado durante la tramitacion del juicio, su desahogo podria causar
al trabajador quejoso una afectacion de dificil reparacion en su de-
recho a la dignidad, al poderse distorsionar su imagen crediticia, lo

30 Tesis asilada 1.30.C.289 C (10a.), 2015257, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, T. IV, Libro 47, p. 2403.
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cual no seria posible reparar en el laudo que llegara a pronunciarse,
aun siéndole favorable.?!

No podemos omitir, que en el caso de México la adopcion del Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo nimero 189, sobre el Trabajo
Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, adoptado en
Ginebra, ha originado una serie de politicas publicas, en las cuales se da con-
tenido y amplitud al trabajo decente por medio del concepto de dignidad hu-
mana, dignidad del trabajador y dignidad del trabajo desempefiado.??

En términos generales, podemos establecer que dicho convenio, busca tu-
telar y obligar a los Estados parte, a asumir politicas y acciones que garan-
ticen condiciones dignas de trabajo, para las trabajadoras y los trabajadores
domésticos, condiciones dignas y salubres, acceso a los sistemas de salud,
pago remunerador, y trato digno por parte del empleador.

En todo ejercicio argumentativo, resulta apremiante realizar en primer lu-
gar un analisis del concepto de dignidad humana, asi como los elementos que
la integran, pues de lo contrario existe el grave peligro de ser utilizada, como
simple retorica, vacia de contenido ius-filosofico y/o epistemoldgico, de ello
damos cuenta que asi acontecio en los criterios aislados, cuyos registros digi-
tales son 2025654 y 2023404.3* Pues en ambos es utilizado el concepto de
dignidad como fuente de agravio, pero ninguno de los casos citados, se esta-
blece una relacion 16gica necesaria entre los hechos que vulneran la dignidad
del trabajador y el concepto de dignidad humana, s6lo se concreta a sefialar,
que detener el pago de salarios o bien el pago de una pension, vulnera el de-
recho a un trabajo digno. La pregunta necesaria es, jen qué sentido detener
el pago de un salario o pension transgrede la esfera de la dignidad humana?,
o bien so6lo se trata del incumplimiento de una obligacion legal y contractual,
que debe ser resarcida en forma inmediata por tratarse de un derecho social,
pero no de la violacion a la dignidad humana.

La anterior disertacion, no es meramente de cardcter formal, pues si no
existe un razonamiento légico juridico sobre la forma en que determinados

31 Tesis 1.130.T.227 L, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca T. XXIX, p. 1908.

32 DECRETO Promulgatorio del Convenio 189 sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los
Trabajadores Domésticos, adoptado en Ginebra, el dieciséis de junio de dos mil once.

33 Tesis 1.50.T.25 L (11a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, T. I1, Libro 20, p. 2750.

34 Tesis aislada 1.110.T.80 L (10a.), 2023404, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, T. V, Libro 4, p. 4879.
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hechos o normas vulneran la esfera de la dignidad humana, entonces el con-
cepto dignidad es usado simplemente como herramienta retérica vacia de
contenido ius-filoso6fico. El empleo de la dignidad humana no puede, ni debe
ser esgrimida como simple fetiche, por el contrario, debe ser analizada y de-
sarrollada en forma exhaustiva por todo intérprete, tato al argumentar dentro
de una demanda, como al momento de dictar una sentencia. La consecuencia
de su empleo de forma indiscriminada y sin un razonamiento légico juridico,
podria ser la intrascendencia argumentativa tanto en el abogado postulante,
como en el ejercicio jurisdiccional.

Es importante senalar que hay un lindero conceptual claro entre la digni-
dad humana y el trabajo digno, la primera explicada al inicio del presente tra-
bajo, y la segunda se refiere al estandar minimo en las condiciones de trabajo,
es decir una esfera minima de proteccion que todo trabajador debe gozar, pero
no se deben confundir ambos, pues no son sinénimos.

1V. Conclusiones

El Tribunal Constitucional espafiol, por una parte dota de contenido al con-
cepto de dignidad humana en el entorno laboral, cuando reconoce al trabaja-
dor, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la autodeterminacion, a
proyectar y llevar a cabo sus propios planes de vida; pero por otro lado borda
los linderos conceptuales de la dignidad por via negativa es decir, el derecho
a no ser discriminado, a no ser instrumentalizado, y da potencia normativa a
la dignidad humana mediante el suelo minimo de proteccion, es decir estable-
ciendo un minimo sobre el cual no se puede negociar, pues de lo contrario se
afectaria la dignidad humana, tal como acontece en la proteccion de los datos
personales sensibles de un trabajador.

Por su parte, el Estado Constitucional peruano, borda el concepto de digni-
dad con un caracter bifronte, pues por una parte es adjudicado a la naturaleza
intrinseca del trabajador, como lo es para todo ser humano, pero también es
un limite en las relaciones laborales, una norma minima de proteccion, pues
constituye una frontera protectora hacia el trabajador, en una relacion des-
igual que se configura en forma natural ante el empleador.

En la experiencia constitucional espafola, peruana y mexicana, se ha con-
cluido, que la proteccion de los datos personales del trabajador, es una de las
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varias dimensiones que constituyen la esfera de dignidad, que el Estado debe
proteger, en armonia con tales mandatos.

Observamos en forma clara, una serie de coincidencias sobre la nocion de
dignidad entre los estados que brevemente hemos analizado, sin embargo, hay
que reconocer que el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la experiencia
espafiola y peruana, tiene una mayor extension tanto en la literatura, como en
los precedentes.

Estamos convencidos, que, en el caso de México, habra en los proéximos
aflos un desarrollo mas amplio, alrededor de la nocion de dignidad de la per-
sona que se desempefia en un entorno de trabajo, pues tanto la ratificacion de
diversos convenios internacionales, asi como las reformas legislativas que se
han suscitado en materia laboral, en los ultimos afios, han colocado tierra fér-
til para que asi suceda.

Retomamos el concepto de dignidad humana, articulada por el Doctor Ma-
nuel Atienza, entendida como un concepto puente, en el sentido de que en
algunas ocasiones nos referimos a las condiciones que han de darse para atri-
buir dignidad a una entidad, y en otras, a las consecuencias normativas de la
honorabilidad, a los derechos y deberes que suponen el juicio de atribucion de
dignidad. También es un concepto normativo que debe ser dotado de conte-
nido o delimitado por via negativa a la que alude el Doctor Rodolfo Vazquez
Cardoso, es decir, qué es lo que no debemos hacer con los seres humanos,
pues se debe garantizar un trato sin crueldad, sin humillacion, sin exclusion,
sin dominacion, sin discriminacion. Ambos conceptos cubren perfectamente
las experiencias constitucionales de los paises aqui expuestos. Y para noso-
tros no son excluyentes, pues como hemos visto se complementan en la evi-
dencia jurisprudencial que hemos mostrado en el presente analisis.
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El emplazamiento por edictos y la
garantia de audiencia
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Olga Marisela Gonzdlez Arreola™

Resumen:

En este articulo vamos a analizar la pertinencia de los edictos y su eficacia para
emplazar a juicio a una persona y determinar si por este medio de comunicacién
procesal se cumple con la garantia de audiencia establecida en el articulo 14
constitucional, para lo cual tratamos los diversos aspectos del emplazamiento por
edictos, su procedencia y fundamento.

El trabajo tiene la intencion de proporcionar propuestas concretas para optimizar
este mecanismo con el fin de garantizar la seguridad juridica que debe estar presente
en todo proceso judicial.

Abstract:

In this article, we analyze the relevance and effectiveness of edicts in summoning
a person to trial and determine whether this means of procedural communication
complies with the guarantee of a hearing established in Article 14 of the Constitution.
To this end, we address the various aspects of summons by edict, its admissibility,
and its justification.

This article aims to provide concrete proposals for optimizing this mechanism in
order to guarantee the legal certainty that must be present in every judicial process.

Sumario: Introduccion / 1. Concepto / II. Breves antecedentes / I1I. Fundamentos
legales de los edictos en el sistema juridico mexicano / IV. Procedencia del
emplazamiento por edictos conforme a la jurisprudencia aplicable / V. Desafios y
limitaciones del emplazamiento por edictos en la practica judicial / V1. Conclusiones
/ Fuentes de consulta
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Introduccion

El emplazamiento por edictos es un medio de comunicacion procesal que cum-
ple con dos objetivos principales primero otorgar el derecho al demandado para
defenderse, y segundo garantizar que el actor pueda ejercer su accioén y obtener
una sentencia favorable, cuando se desconozca el domicilio del demandado. Si-
tuacion que permite la continuidad de los procesos judiciales cuando no es posi-
ble el emplazamiento personal al demandado porque se desconoce su domicilio,
entonces como asegurar que se le otorga el derecho de defenderse, pero también
al actor garantizarle el derecho de acceso a la justicia.

Esta forma de llamar a juicio al demandado ha sido objeto de critica, de-
bido a las limitaciones inherentes a su aplicacion, las cuales afectan direc-
tamente la eficacia de los derechos procesales, en particular el derecho de
defensa del demandado.

En Meéxico, el uso de los edictos como medio de emplazamiento se en-
cuentra ligado al contexto histdrico y legal del pais. A lo largo del tiempo, el
emplazamiento por edictos ha sido interpretado y utilizado bajo diferentes
circunstancias, y su aplicacion es objeto de diversas discusiones jurispruden-
ciales, sobre la garantia de audiencia y el respeto al principio de igualdad de
las partes dentro del proceso.

El presente articulo tiene como propoésito analizar y examinar los diversos
aspectos del emplazamiento por edictos, los fundamentos legales que lo sus-
tentan y las implicaciones de su uso en el sistema judicial mexicano. Para ello,
el estudio se divide en cuatro apartados que permiten abordar la problematica
desde diferentes angulos.

En primer lugar, se describe una breve resefia historica para comprender
su desarrollo y después se tratan los fundamentos legales en que se apoya la
figura del emplazamiento por edictos.

En una segunda parte se estudia la jurisprudencia relevante, donde se ana-
lizan las principales decisiones judiciales que abordan el uso de los edictos,
con especial énfasis en como la Suprema Corte ha interpretado la eficacia
de este mecanismo en garantizar los derechos procesales de las partes. Este
analisis sera crucial para comprender la procedencia del emplazamiento por
edictos desde una interpretacion jurisprudencial.
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En un tercer apartado se lleva a cabo el andlisis de la efectividad del em-
plazamiento por edictos para garantizar el derecho de audiencia del deman-
dado, quien podria no tener conocimiento del juicio debido a las deficiencias
inherentes en este tipo de aviso o notificacion, y que puede afectar su dere-
cho a defenderse como plantear excepciones, ofrecer pruebas, formular ale-
gatos e incluso recurrir la sentencia que se dicte, lo que implica violacion a
sus derechos procesales. Ante lo cual se abordan las dificultades que surgen
en la practica judicial, tales como la insuficiencia de los plazos de publica-
cion, la falta de mecanismos de verificacion del conocimiento efectivo del
emplazamiento y las consecuencias juridicas de una notificacion ineficaz.

Para acabar, se discuten los desafios y limitaciones del emplazamiento por
edictos en la practica judicial. A pesar de ser un mecanismo fundamental en
el procedimiento, este instrumento presenta diversos problemas que compro-
meten el derecho a una defensa adecuada. Se abordaran cuestiones como la
insuficiente difusion de los edictos, la ineficacia en los medios tradicionales
de publicacion, las dificultades para localizar a las partes en territorios exten-
sos y las disparidades en el acceso a los medios de comunicacion.

Al final se exponen las conclusiones y recomendaciones orientadas a me-
jorar la efectividad del emplazamiento por edictos.

1. Concepto

El término edicto proviene del latin edictum, que significa: “la comunica-
cion dirigida por un futuro magistrado antes de ocupar su cargo dando a
conocer las directrices que va a seguir en la administracion de la justicia o

gobernacion”.!

En opinion de Couture: “Edictos: 1. Forma publica de hacer saber en ge-
neral o a persona determinada, una resolucion del juez. 2. Documentos que
expide la oficina actuaria, con destino a su exhibicion publica o a su insercion
en los perioddicos, haciendo saber una resolucion judicial. 3. Publicacion con-
tenida en los periddicos, dando difusion a una resolucion judicial”.?

1
2

German Farias Cisneros, Diccionario de frases y aforismos latinos, p. 36.
Eduardo J. Couture, Vocabulario juridico, p. 246.
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Para Adolfo E. C. Borthwick, “el edicto constituye un verdadero llama-
miento judicial a posibles interesados de quienes se ignora el domicilio y con-
siste en una publicacion del mismo que se realiza a través de uno o varios de
los periddicos de circulacion local, regional o nacional, también puede reali-
zarse por medio del Boletin Judicial”.3

De lo anterior podemos afirmar que el “edicto” es una publicacion en los
periodicos y en el Boletin Judicial o en cualquier otro medio de comunicacion,
ordenada por el juez, que se lleva a cabo para buscar a una persona (el deman-
dado) cuyo domicilio se desconoce, para que comparezca a juicio y tenga la
posibilidad de defenderse, por eso, el emplazamiento que se ordena realizar
mediante edictos se fundamenta en la necesidad de salvaguardar los intereses
generales de justicia y proteger los derechos de acceso a los tribunales tanto del
actor como del demandado dentro del proceso. Este mecanismo no es un sus-
tituto de un emplazamiento personal ordinario, sino una alternativa subsidiaria
que solo puede emplearse cuando se agotan los medios razonables para locali-
zar al demandado, como lo exige la ley. “El emplazamiento por edictos. Es una
forma especial de notificar al demandado la existencia de una demanda enta-
blada en su contra, cuando se desconoce su domicilio, a efecto de asegurarle su

garantia de audiencia y el ejercicio de sus derechos”

II. Breves antecedentes

El edicto es una figura juridica con profundas raices en el derecho romano,
siendo uno de los mecanismos mas significativos en la administracion de jus-
ticia de la antigua Roma. Su origen y desarrollo tuvieron un impacto conside-
rable en las préacticas procesales de las épocas posteriores, incluido el derecho
espafiol y, por ende, el derecho mexicano.

En ese tiempo por “edictos” se refiere a “las providencias que los magis-
trados notifican al pueblo, entre ellos tiene especial relieve el Edicto pretorio,
integrado por las normas que hacen publicas los pretores y a las que prometen
acomodarse en el desempefio de su jurisdiccion, sujetando a ellas su libre ar-
bitrio judicial”.’

3

4
5

Adolfo E. C. Borthwick, Nociones fundamentales del proceso, p. 357.

Francisco J. Contreras Vaca, Derecho procesal civil, p. 68.

Julian Pastor y Alvira, Manual de Derecho Romano segun el orden de las instituciones de
Jjustiniano, p. 35.
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El edicto era una declaracion publica emitida por los pretores, magistrados
encargados de la administracion de justicia en Roma, en la que establecian las
normas que guiarian su ejercicio del poder judicial durante su mandato. Por
medio de estos se hacia conocer al pueblo las reglas bajo las cuales se admi-
nistrarian las decisiones legales, era un medio de comunicacion por el cual se
brindaba una cierta seguridad juridica al pueblo, ya que las personas sabian
bajo qué principios se resolverian los casos.

El edicto pretoriano es una de las formas mas representativas de edicto en
Roma, utilizado por los pretores, magistrados responsables de la administra-
cion de justicia en la Roma republicana y posteriormente en el Imperio Ro-
mano. Los pretorianos emitian los edictos para regular la administracion de
justicia. El edicto pretoriano tenia una doble funcion, informativa y normati-
va: “Informaba a los ciudadanos sobre los derechos y procedimientos legales
vigentes, y también creaba nuevas reglas que complementaban o ajustaban el
derecho civil romano (ius civile), de modo que se adaptaran a las necesidades

practicas de la sociedad romana”.®

Estas noticias se publicaban de manera periodica, permitiendo que la co-
munidad romana estuviera al tanto de las nuevas regulaciones y normas pro-
cesales. Los pretores eran los encargados de la promulgacion de los edictos, el
edicto caducaba al expirar el afio de funciones del magistrado:

Desde los primeros tiempos, los pretores, al posesionarse de su car-
go, se cuidaban casi siempre de revisar y modificar las tablas de
formularios, labor de revision que era inexcusable tratandose de los
Edictos en sentido estricto. Estos caducaban al cesar en su cargo el
magistrado que los daba. El pretor que le sucedia se hallaba, pues,
obligado a promulgar un nuevo Edicto.’

El edicto romano, en especial el edicto pretoriano, tuvo una profunda in-
fluencia en los sistemas juridicos posteriores, pues su flexibilidad y capacidad
de adaptacion inspiraron a los sistemas juridicos medievales y modernos co-
mo el espafiol y el mexicano a utilizar mecanismos similares para la adminis-
tracion de justicia.

Marta Morineau Iduarte, Derecho romano, p. 20.

7 Pastory Alvira, op. cit., p. 36.
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El edicto romano fue una herramienta juridica crucial en la administracion
de justicia en Roma. A través de su publicacion, los edictos establecian una
conexion vital entre la administracion publica y la ciudadania, asegurando
que todos tuvieran acceso a la informacion necesaria para hacer valer sus
derechos ante la ley. Esta tradicion perdur6 a lo largo de los siglos y sigue vi-
gente en muchas jurisdicciones contemporaneas.

Durante la época colonial, el sistema juridico de la Nueva Espafia se
nutria de las tradiciones juridicas del derecho romano y candnico. En este
marco, los edictos desempefiaron un papel fundamental como mecanismo
oficial de notificacion y publicacion de disposiciones legales y judiciales y
su practica se consolidé como un medio esencial para garantizar la transpa-
rencia y continuidad de los procesos judiciales en un contexto geografico y
social complejo.

Ademas del derecho romano, el derecho candnico también tuvo una rele-
vancia significativa. Este derecho, gestionado por la Iglesia Catdlica, no solo
regulaba cuestiones eclesiasticas y morales, sino también aspectos relacio-
nados con el procedimiento judicial, especialmente en lo que respecta a los
asuntos de fe, matrimonios y herencias. El derecho canonico contribuyo a la
formalizacion de la publicidad y la transparencia de los actos legales, pues es-
tablecio normas similares a las del derecho romano que exigian la publicacion
de los actos judiciales de manera publica, como una medida para asegurar la
justicia y la equidad.

A partir de estas bases, el derecho espafiol en la Nueva Espana integro el
uso de los edictos como una herramienta procesal clave para la notificacion
de actos judiciales. Este mecanismo, esencial para garantizar la equidad pro-
cesal, permitia la comunicacion de actos legales a aquellas personas que no
podian ser localizadas de manera personal, una situacion frecuente en el vasto
y poco comunicado territorio colonial.

Durante la época de la Inquisicion en la Nueva Espafna se instauro el
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicidn, el cual tenia por objetivo “com-
batir la herejia y otros crimenes perpetrados contra la iglesia colonial y el
virreinato™.®

8 John Chuchiak 1V, Los edictos de fe del Santo Oficio de la Inquisicion de la Nueva Espafia: estudio
preliminar y corpus facsimilar, p. 3.
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Este tribunal instaurd diversos procedimientos juridicos y religiosos, los
cuales se mantenian la mayor parte en secrecia. Los novohispanos conocian
sobre estos procedimientos a través de los edictos de fe y los autos de fe, los
cuales eran: “Las celebraciones publicas que acompafnaban la proclama de las
sentencias de los herejes condenados a purgar sus delitos por medio de diver-

sos castigos™.’

Los edictos fueron usados por los inquisidores como un decreto, el cual se
proclamaba mediante un pregonero en la catedral o iglesia principal. En este
sentido, los edictos:

Fueron documentos impresos, aunque también existen algunos ma-
nuscritos, que enumeraban los crimenes o las causas que el tribunal
consideraba que atentaban contra la fe, los cuales quedaban bajo la
jurisdiccion de la inquisicion. Ademas, con la lectura publica de los
edictos, la inquisicién novohispana exigia a aquellos que fueran o
se consideraran culpables de uno o mas de los crimenes mencio-
nados en el documento a presentarse ante el tribunal para llevar a
cabo una delacion.!”

En conclusion, los edictos jugaron un papel fundamental como medio de
comunicacion del Tribunal del Santo Oficio en la Nueva Espafia. A través
de estos documentos impresos, el tribunal daba a conocer ptblicamente los
crimenes considerados como herejias o atentados contra la fe catolica. Los
edictos no solo informaban a la poblacion sobre los delitos que estaban siendo
perseguidos, sino que también servian como una herramienta para presionar
a los posibles culpables a entregarse ante la Inquisicion. Al ser proclamados
en lugares publicos como las iglesias, los edictos alcanzaban a una gran parte
de la poblacion, creando un ambiente de vigilancia social. De esta manera, no
solo cumplian una funcién informativa, sino que también actuaban como un
mecanismo de control social, lo que reforzaba el poder del Tribunal del Santo
Oficio en la sociedad novohispana.

Tras la consumacion de la independencia en 1821, México adopto un siste-
ma juridico propio, pero continu6 la influencia del derecho espafiol, que habia
permeado el derecho colonial, de manera particular en el uso de los edictos

9 Id.
10 Ibid., p. 4.
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que siguieron como un mecanismo esencial de notificacion en los procedi-
mientos judiciales del nuevo pais, adaptdndose a las nuevas realidades socia-
les, politicas y econémicas del México independiente.

El proceso de consolidacion del sistema juridico mexicano estuvo marca-
do por la necesidad de adoptar reformas que respondieran a las caracteristi-
cas y necesidades de un pais que, a pesar de haber obtenido su independencia,
continuaba con retos significativos de comunicacion, infraestructura y or-
ganizacion politica. En este contexto, los edictos continuaron siendo una
herramienta fundamental para garantizar la publicidad y la eficacia de los
actos judiciales, sobre todo en un territorio extenso y con poblaciones dis-
persas.

A pesar de la independencia, el derecho procesal mexicano siguid inspi-
rado en el derecho espafiol. Esto se reflejo en la Constitucion de 1824 y en
los primeros codigos civiles y de procedimientos, que mantuvieron el uso de
los edictos como una forma valida de notificacion en los procesos judiciales.

Uno de los textos fundamentales que consolid6 la legalidad de los edictos
en México fue el Codigo Civil de 1870, el cual, en sus disposiciones sobre no-
tificaciones y emplazamientos, reconocio la figura de los edictos como un me-
canismo legitimo para informar a las partes involucradas en un juicio cuando
no se podia realizar una notificacion personal. Este Codigo adopto la practica
de los edictos con el objetivo de garantizar el debido proceso y la transparen-
cia judicial, en un pais donde las condiciones de comunicacién seguian siendo
limitadas en muchas regiones.

El uso de los edictos se mantuvo en situaciones donde las partes no podian
ser localizadas, ya sea por encontrarse en un lugar desconocido o por vivir en
zonas rurales o alejadas de los centros urbanos. Ademas, las disposiciones del
Codigo Civil establecian que, los edictos debian publicarse en periddicos ofi-
ciales o de circulacion amplia, y asi garantizar que la informacion llegara a la
mayor parte de la poblacion posible, también precisaba que los edictos debian
ser claros y comprensibles, con el fin de evitar ambigiiedades que pudieran
poner en duda la validez de los procedimientos.

El desarrollo de las telecomunicaciones, las lineas de ferrocarril y la ex-
pansion de los periddicos de circulacion nacional, facilité el acceso de la po-
blacién a la informacion juridica.
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Desde la época del Porfiriato y hasta bien entrado el siglo XX, el Derecho
Procesal mexicano tuvo una fuerte influencia del modelo procesal europeo,
sobre todo del derecho espafiol y del derecho francés.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932, por
ejemplo, reguld el uso de edictos para emplazar a juicio a personas cuyo do-
micilio se ignoraba o que se encontraban en lugar desconocido.

El objetivo era dar publicidad a los actos procesales y asegurar que las per-
sonas involucradas pudieran tener conocimiento de un juicio, aun si no habian
sido localizadas personalmente.

En la mayor parte del siglo XX, la publicacion de edictos se realizaba de
forma impresa en medios oficiales y de circulacion general. Los principales
canales eran:

* El Diario Oficial de la Federacion (DOF) para asuntos de competencia
federal.

+ Periddicos oficiales de los estados para asuntos de competencia local.

* Periddicos de mayor circulacion para asegurar la difusion al publico
general.

En muchos casos, la ley exigia que los edictos se publicaran en dos o tres
ocasiones consecutivas, en dias habiles, para garantizar su difusion suficiente.

Durante el siglo XX, comenzaron a surgir criticas a la eficacia real de los
edictos, porque muchas personas nunca llegaban a enterarse de las publica-
ciones, pese a su aparicion en medios impresos. Esto genero cuestionamientos
sobre la validez de las notificaciones por edictos y si de forma real garantiza-
ban el derecho de audiencia y defensa. En respuesta, hubo reformas legales
que exigieron una mayor diligencia a los jueces para agotar todas las posibili-
dades de notificacion personal antes de recurrir al edicto.

Hacia finales de ese periodo y principios del siglo XXI, con la llegada de
internet y los avances tecnologicos, se empez6 a cuestionar el uso exclusivo
de medios impresos. Comenzaron a surgir proyectos de reforma para permitir
la publicacion electronica de edictos a través de portales judiciales oficiales,
con la finalidad de abaratar costos y ampliar el acceso.

Aunque estos cambios se implementaron con mayor fuerza en el siglo XXI,
su discusion y propuesta comenzo ya en los afios noventa, con las reformas
orientadas a la modernizacion del sistema de justicia.
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En la actualidad, la modernizacién de los medios de comunicacion y la
digitalizacion de los procedimientos judiciales ha permitido que los edictos
sean mas accesibles, pero al no existir otra forma de localizar a las personas
cuyo domicilio se ignora, los edictos siguen siendo ttiles para darle la oportu-
nidad de defenderse en un procedimiento judicial.

II1. Fundamentos legales de los edictos en el sistema juridico
mexicano

En México, el uso de los edictos como herramienta procesal se encuentra re-
gulado por diversos cuerpos normativos que establecen las condiciones bajo
las cuales pueden ser utilizados, asi como su contenido y procedencia. Es-
tos ordenamientos legales son fundamentales para garantizar el derecho de
audiencia y el acceso a la justicia, cuando se desconoce el domicilio de una
persona que es demandada.

Los tres marcos juridicos mas relevantes que rigen la materia son: la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (CPCDF), aplicable para la
Ciudad de México, y el Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Fami-
liares (CNPCyF). A través de un andlisis de estas legislaciones, se pretende
comprender codmo se regulan los edictos y su importancia en el proceso judi-
cial mexicano.

II1.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El articulo 14 Constitucional consagra el derecho de audiencia, el cual asegu-
ra que las partes involucradas en un proceso judicial deben tener la oportuni-
dad de ser escuchadas y presentar sus argumentos y pruebas ante el tribunal,
previo al acto de privacion.

Del segundo parrafo de dicho precepto que a la letra dice: “Nadie podra
ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme

a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho”,!! se desprende que en los

11" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 14.

166 alegatos, nuim. 120, México, mayo-agosto de 2025



Investigacion

juicios se debe cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento, y
una de ellas, es la del emplazamiento, por tanto, al demandado se le tiene que
emplazar para seguir un juicio en su contra, pero si no se conoce su domicilio,
(,como se le emplaza? La respuesta es “por edictos”, de ahi la importancia de
esta figura, porque es la forma en la que se le va a llamar a juicio, y asi respe-
tar su derecho de audiencia.

En el contexto del emplazamiento por edictos, el derecho de audiencia se
relaciona con la obligacion del tribunal de permitir que las personas que no
hayan sido notificadas de manera personal, tengan conocimiento de las reso-
luciones que les afectan y puedan ejercer su derecho a participar en el proceso.
El emplazamiento por edictos busca garantizar que el derecho de audiencia se
cumpla incluso en situaciones donde no se puede localizar personalmente a
las partes, como sucede cuando se desconoce su domicilio. El emplazamiento
por edictos, por lo tanto, actia como un mecanismo para salvaguardar el de-
recho de audiencia en situaciones donde no es posible cumplir con los méto-
dos tradicionales de notificacion, siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos por la ley para su procedencia.

El derecho de audiencia consagrado en el articulo 14 citado, es funda-
mental para garantizar que todas las partes en un proceso judicial tengan la
oportunidad de ser escuchadas antes de cualquier acto que implique una pri-
vacion de derechos. En el caso del emplazamiento por edictos, este derecho
se extiende a aquellas personas que no pueden ser localizadas personalmen-
te, asegurando que, a pesar de la imposibilidad de una notificacion directa,
tengan conocimiento de las resoluciones que les afectan y la oportunidad de
participar en el proceso.

II1.2. Los edictos en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal

En este codigo, aplicable para la Ciudad de México, los edictos estan regula-
dos en los siguientes articulos:

En el articulo 111 fraccion IIT del CPCDF se establece que “las notifica-
ciones en juicio se podran hacer por edictos que se hagan ostensibles en los
sitios publicos de costumbre o que se manden publicar en los periddicos que
al efecto se autoricen en los plazos que se precisen”.
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Esta disposicion autoriza las notificaciones por edictos para que el proceso
continue incluso cuando no se puede localizar a la parte afectada de forma
directa, pero siempre dentro de los plazos y requisitos establecidos por la ley.

Por otra parte, el articulo 119 del CPCDF establece que, “en caso de oculta-
miento del demandado, a peticion del actor y previa comprobacion de este he-
cho, el emplazamiento podra practicarse por edictos en los términos previstos
por este codigo”, lo que refleja la flexibilidad del sistema judicial para garan-
tizar el acceso a la justicia, incluso cuando una de las partes intenta eludir su
notificacion. La posibilidad de realizar un emplazamiento por edictos, previo
cumplimiento de los requisitos legales, permite que el proceso continte, aun
cuando el demandado se oculte y protege el derecho del actor a que su causa
sea escuchada.

Mientras que el articulo 122 del CPCDF, sefiala los supuestos en los que
sera procedente la notificacion por edictos:

I. Cuando se trate de personas inciertas.

II. Cuando se trate de personas cuyo domicilio se ignore, previo in-
forme de una institucion que cuente con registro oficial de personas
(...).12
Asimismo, en el parrafo segundo de la fraccion II, se describe la forma de
publicacion: “Los edictos se publicaran por tres veces, de tres en tres dias, en
el Boletin judicial y en el periddico local que indique el juez, debiendo mediar
entre cada publicacion dos dias habiles, haciéndose saber que debe de pre-
sentarse el citado, dentro de un término que no sera inferior a quince dias ni
excedera de sesenta dias”.

Otro precepto que hace referencia a los edictos es el 271 del CPCDF, el
cual sefiala los efectos de la omision de contestar la demanda que se notifico
mediante edictos: y establece que, si el emplazamiento se hubiere hecho por
edictos, la demanda se tendra por contestada en sentido negativo, lo que im-
plica la negacion de los hechos de la demanda, por lo que el actor tiene que
probar esos hechos si quiere obtener sentencia favorable.

En el articulo 271 del CPCDF establece una presuncion de negacion de
hechos ante la omision de contestar la demanda cuando se ha realizado un

12 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, articulo 122.
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emplazamiento por edictos, por lo que reconoce la importancia de proteger
ciertos derechos fundamentales, al sefalar que la falta de respuesta no debe
implicar una aceptacion tacita de los hechos. Esto refleja un balance entre
la eficiencia procesal y la proteccion de derechos clave de las partes invo-
lucradas.

I11.3. Los edictos en el Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares

En el Coédigo Nacional lo relacionado con los edictos se encuentra en los arti-
culos 203, 209 y 210.13

El articulo 203 del CNPCYyF, fraccion III, establece que las notificaciones
en juicio podran realizarse a través de edictos. Cuestion que se presenta como
una opcién valida dentro del procedimiento judicial, cuyo marco normativo
esta disenado para garantizar que todas las partes involucradas tengan co-
nocimiento de las actuaciones que se realizan en su contra o a su favor, aun
cuando no sea posible localizarlas para realizar una notificacion personal.

Mientras que el articulo 209 del CNPCyF regula la procedencia del empla-
zamiento por edictos:

I. Cuando se trate de personas inciertas.

II. Cuando se refiera a personas cuyo domicilio se ignora, se mani-
fieste asi bajo protesta de decir verdad y previo informe o informes
que electrénicamente se soliciten y rindan por el mismo medio y
que, a juicio de la autoridad jurisdiccional requiera a las autoridades
o instituciones publicas que cuenten con registro oficial de personas
y sus domicilios.

III. Cuando hubiere que citar a juicio a alguna persona que haya
desaparecido, no tenga domicilio conocido o se ignore donde se en-
cuentra.

Este numeral, establece de manera detallada los supuestos de procedencia
para el emplazamiento por edictos, cuyo procedimiento solo se utiliza cuando
no se pueda localizar al demandado por métodos convencionales y después
de haber agotado otras opciones razonables, por tanto, se protege el derecho

13 Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares.
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de audiencia y se evita que el proceso judicial se paralice por la evasion o
desconocimiento del paradero del demandado. El emplazamiento por edictos
sera procedente cuando se trate de personas inciertas, cuando el domicilio de
la persona se ignore y no sea posible verificarlo a través de medios electro-
nicos o institucionales, o en casos donde se desconozca la ubicacion de una
persona desaparecida. En resumen, el emplazamiento por edictos es un recur-
so excepcional que se activa bajo condiciones especificas, ya que se busca la
efectividad del proceso judicial sin vulnerar los derechos fundamentales de
los involucrados.

En el segundo parrafo del articulo 209 del CNPCyF se sefiala el contenido
de los edictos y su forma de publicacion: los edictos contendran una relacion
sucinta de la demanda, sefialandose los puntos sustanciales y se publicaran
por tres veces, de tres en tres dias, en el medio de comunicacidén procesal
oficial del Poder Judicial de la Entidad Federativa o de la Federacién, segiin
corresponda, haciéndole saber al buscado (demandado), que debe presentarse
dentro de un término que no sera inferior a quince dias ni excedera de treinta
dias, contados a partir del siguiente al de la ultima publicacion, para que se
presente ante el tribunal a recibir las copias de traslado de la demanda y docu-
mentos, con lo cual se garantiza su derecho a ser oido y a defenderse, ya que
se le da la oportunidad de conocer el juicio entablado en su contra, por lo que
se respetan los principios del debido proceso y acceso a la justicia.

Asimismo, establece la forma de computar el plazo para la contestacion de
la demanda: lo anterior en la inteligencia de que, si se presentara la persona
requerida ante la autoridad jurisdiccional dentro del término que se le haya
otorgado, serd emplazada y al dia siguiente empezara a correr el plazo para la
contestacion de la demanda; y de no ser asi, que no se presente, concluido el
plazo otorgado, al dia siguiente inicia el plazo para dar contestacion a la de-
manda respectiva, y quedan en la secretaria de la autoridad jurisdiccional las
copias de traslado correspondientes.

Como podemos observar, en ambos Codigos al regular los edictos se
deriva:

Un caracter excepcional: los edictos solo proceden cuando se ha demostra-
do de manera fehaciente que el domicilio del demandado es desconocido, que
no puede ser localizado o se encuentra en paradero incierto. Esto obliga a la
autoridad judicial a verificar que el promovente ha agotado los medios nece-
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sarios para localizarlo, como busqueda en registros publicos o solicitudes de
informes a instituciones pertinentes y, la publicidad suficiente, para cumplir
con el espiritu del debido proceso'* y el derecho de audiencia. Los edictos de-
ben ser publicados en los medios adecuados, como periddicos de circulacion
nacional o locales y, en algunos casos, en plataformas electronicas, este requi-
sito busca maximizar la posibilidad de que el emplazado tome conocimiento
del procedimiento que se inici6 en su contra.

También de ese marco legal se desglosa la utilizacion de los edictos en si-
tuaciones donde no se puede localizar a una persona para su emplazamiento,
con lo cual se garantiza que el proceso judicial no se vea obstaculizado por la
evasion o la falta de informacion sobre el demandado. La obligacion de publi-
car en intervalos especificos y en medios oficiales asegura que la notificacion
sea lo mas publica y accesible posible, y brinda el tiempo suficiente para que
la persona citada se presente y ejerza su derecho a la defensa, se garantiza el
derecho de defensa y el acceso a la justicia.

Estos preceptos, en conjunto, equilibran la necesidad de mantener el pro-
ceso judicial en marcha con la proteccion de los derechos fundamentales de
las partes involucradas. A través de este mecanismo, el sistema judicial busca
garantizar que incluso cuando el demandado no pueda ser localizado perso-
nalmente, se le brinde una oportunidad adecuada para conocer el proceso y
defenderse, sin que ello entorpezca el avance del juicio.

IV. Procedencia del emplazamiento por edictos conforme a la
jurisprudencia aplicable

A continuacion, analizaremos los requisitos legales y procesales que deben
cumplirse para solicitar al juez la publicacion de edictos, conforme a la ju-
risprudencia relevante. De igual manera, se abordaran las condiciones espe-
cificas bajo las cuales se puede recurrir a este procedimiento, asi como las
circunstancias excepcionales en las que la ley autoriza su uso. Para compren-

El debido proceso judicial es el que se sustancia de acuerdo con su estructura logica, vinculando
al juez natural y a dos partes litigantes enfrentadas entre si, que ejercen su derecho de defensa
colocadas en un pie de absoluta igualdad juridica, y concluye en una sentencia que, fundada en
derecho, satisface una pretension poniendo fin al conflicto que le dio origen en tiempo razonable.
Jorge H. Zinny, “El concepto de debido proceso”, p. 107.
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der mejor el alcance de estas normas, también se presentaran referencias ju-
risprudenciales que guiaran la correcta interpretacion y aplicacion de este
mecanismo en la practica judicial.

Este estudio pretende proporcionar una vision integral sobre los criterios
y fundamentos que justifican la procedencia del emplazamiento por edictos,
con el fin de asegurar que se protejan los derechos fundamentales de las par-
tes, y asi garantizar su derecho a la defensa y a ser notificados de manera efec-
tiva en los procedimientos legales que les atafien.

En un juicio ordinario civil, previo a ordenar el emplazamiento por edic-
tos se debe hacer constar que se desconoce el domicilio del demandado. Tal
como lo sefiala el articulo 122 del CPCDF, procede la notificacion por edictos
cuando se trate de personas cuyo domicilio se ignore, previo informe de una
institucion que cuente con registro oficial de personas.

Mientras que el articulo 209, fraccion II, del CNPCyF establece que es
procedente el emplazamiento por edictos cuando se refiera a personas cuyo
domicilio se ignora, se manifieste asi bajo protesta de decir verdad y previo
informe o informes que electronicamente se soliciten y rindan por el mismo
medio y que, a juicio de la autoridad jurisdiccional requiera a las autorida-
des o instituciones publicas que cuenten con registro oficial de personas y
sus domicilios.

Para el cumplimiento de esta formalidad, no solamente basta con manifes-
tar bajo protesta de decir verdad, su desconocimiento, sino que ha de realizar-
se una busqueda exhaustiva de posibles domicilios del demandado, a fin de
agotar todos los lugares en donde pudiera estar, con la finalidad de garantizar
su derecho de audiencia.

Si bien es cierto, que dicho precepto establece: previo informe o informes,
o sea que bastaria con solicitar un solo informe de una sola instituciéon que
cuente con registro oficial de personas, tal afirmacion es objeto de debate y
dentro de los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, encontra-
mos la siguiente tesis:

EMPLAZAMIENTO POR EDICTOS. EL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 1070 DEL CODIGO DE COMERCIO, ADMITE
SER INTERPRETADO CONFORME CON EL DERECHO DE
AUDIENCIA, TUTELADO POR EL ARTICULO 14 CONSTITU-
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CIONAL, EN EL SENTIDO DE QUE DEBE REALIZARSE UNA
INVESTIGACION MAS AMPLIA PARA LOCALIZAR EL DO-
MICILIO DEL DEMANDADO.!

De la cual se desprende que antes de proceder con la notificacion por edic-
tos, se debe realizar una investigacion exhaustiva para intentar localizar el do-
micilio del demandado, enviando oficios a autoridades o entidades que posean
bases de datos oficiales y solo cuando, a raiz de esta investigacion, se tenga
certeza de que el domicilio del demandado es incierto o desconocido, se po-
dra proceder con el emplazamiento por edictos.

Esta medida tiene como fin garantizar que el demandado sea debidamente
informado del proceso en su contra, para respetar su derecho de audiencia y
defensa, y asegurar el cumplimiento del principio de seguridad juridica en el
desarrollo del juicio.

Por otra parte, también se tiene que considerar que no existe un nimero
de oficios o informes de autoridades para que sean considerados suficientes y
asi proceder al emplazamiento por edictos, cada juez tiene libre arbitrio para
decidir cudntos informes son necesarios y a qué instituciones deben de solici-
tarse a fin de acreditar el desconocimiento del domicilio del demandado. Asi
lo sefiala la tesis:

EMPLAZAMIENTO POR EDICTOS. EL JUEZ NO ESTA
OBLIGADO A ENVIAR UN DETERMINADO NUMERO DE
OFICIOS NI A JUSTIFICAR POR QUE GIRO OFICIOS DE
BUSQUEDA A DETERMINADAS AUTORIDADES O DEPEN-
DENCIAS QUE CUENTEN CON REGISTRO DE PERSONAS Y
DOMICILIOS, PUES ES SU POTESTAD USAR SU PRUDENTE
ARBITRIO PARA REALIZAR ESA BUSQUEDA DE CONFOR-
MIDAD CON EL ARTICULO 121, FRACCION II, DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO DE BAJA
CALIFORNIA SUR.!6

Este criterio se refiere al emplazamiento por edictos y al uso del prudente
arbitrio del juez en el proceso de busqueda del domicilio de la persona deman-

15 Tesis de jurisprudencia la./J. 31/2022 (lla.) 2024699, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Undécima Epoca, T. 111, Libro 13, mayo de 2022, p. 3290.

16 Tesis de jurisprudencia PR.C.CN. J/23 C (11a.) 2027970, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Undécima Epoca, T. IV, Libro 33, enero de 2024, p. 4021.
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dada, con un criterio cualitativo y no cuantitativo, al no poderse establecer un
numero exacto de oficios que el juzgador debe de enviar a las autoridades que
tengan base de datos oficiales, por tanto, para la investigacion judicial sobre el
domicilio del demandado, el juez tiene la facultad de decidir como y a quiénes
debe dirigir los oficios de busqueda para localizar a la persona a emplazar,
sin estar obligado a seguir un nimero determinado de pasos o justificar cada
decision respecto a las autoridades a las que se dirige.

Si bien no existe un precepto legal que establezca a qué autoridades, en-
tidades o instituciones que tengan base de datos, son las mas idoneas para
solicitar una investigacion del domicilio del demandado, conforme a la prac-
tica, las dependencias mas recurridas para solicitar la busqueda de domici-
lios a través de sus bases de datos incluyen: al Servicio de Administracion
Tributaria (SAT), al Instituto Nacional Electoral (INE), el Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE), el Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT), la Secretaria de Relaciones
Exteriores (SRE), la Secretaria de Movilidad de la Ciudad de México (SEMO-
VI), a la Comision Federal de Electricidad (CFE), ya que son entidades que
poseen registros oficiales y actualizados de datos personales de los ciudada-
nos, incluyendo domicilios. Por lo tanto, existe una alta probabilidad de que
alguno de estos organismos disponga de informacion relevante que permita
localizar al demandado para su emplazamiento, lo que facilita el avance del
procedimiento judicial.

La busqueda del domicilio del demandado indicado en el escrito inicial de
demanda, se realiza a peticion del actor y es el juez, quien emite un oficio diri-
gido a las instituciones pertinentes para informen sobre los registros disponi-
bles de la persona buscada. Para ello, es necesario proporcionar informacion
detallada y precisa, incluyendo el nombre completo del demandado, su fecha
de nacimiento, su Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP), su Registro
Federal de Contribuyentes (RFC), si se tiene, y su Numero de Seguridad So-
cial (NSS). Esto garantizara que se cuente con los datos suficientes para evi-
tar confusiones o que aparezcan personas homonimas dentro de los registros
de dichas entidades, y de esta manera se asegura que la busqueda sea lo mas
precisa posible.
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Con lo anterior, las instituciones podran realizar la busqueda de los datos
solicitados y una vez obtenida la informacion, si se identifica algin domicilio
del demandado, este deberd ser comunicado al juez, quien, a su vez, ordenard
que se lleve a cabo la diligencia de emplazamiento en los domicilios posibles.
En caso de que el demandado sea localizado en alguno de esos domicilios,
el emplazamiento se llevara a cabo de manera personal, con las formalidades
establecidas en las normas procesales.

Si de los informes en cuestion no se encuentra ningiin domicilio del deman-
dado, se le podra solicitar al juzgador, que, ante la imposibilidad de realizar un
emplazamiento personal, se autorice el emplazamiento por medio de edictos.

Este procedimiento garantiza que, a pesar de la falta de localizacion del
demandado, se respeten sus derechos a la audiencia y a la defensa, pues se
le dio la oportunidad de comparecer a juicio, por eso, el emplazamiento por
edictos, como medida excepcional, debe cumplir con los requisitos legales
establecidos para asegurar el acceso a la justicia sin vulnerar los derechos
fundamentales de las partes involucradas.

Ahora bien, es importante conocer el contenido los edictos a fin de que
surtan sus efectos legales. El articulo 209 del CNPCYyF, sefiala que los edictos
deben contener una relacion sucinta de la demanda. Para entender este con-
cepto recurriremos a la tesis:

EDICTOS. CONCEPTO DE LA FRASE “RELACION SUCIN-
TA DE LA DEMANDA” QUE DEBE CONTENER LA PUBLI-
CACION, EN TERMINOS DEL ARTICULO 315 DEL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, DE APLICACION
SUPLETORIA A LA LEY DE AMPARO.

La cual sefiala que: El concepto de la frase “relacion sucinta de la de-
manda” que debe contener la publicacion de edictos debe ser acorde
con lo preceptuado en el articulo 29 de la Ley de Amparo, debiendo
entenderse, como sintesis, los requisitos previstos en las fracciones I,
IL, III y IV de dicho precepto, los cuales son, nimero del juicio o del
incidente de suspension de que se trate, nombre del quejoso y la au-
toridad responsable y la sintesis del acto reclamado; a efecto de que
la persona a quien se le vaya a emplazar, tenga pleno conocimiento y
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quede enterada de lo ordenado por el Juez de amparo y esté en apti-
tud, en su caso, de concurrir a él.!”

De esta tesis se desprende que la frase “relacion sucinta de la demanda” en
el contexto de la publicacion de edictos, no debe entenderse de manera vaga
o ambigua, sino que ha de cumplir con ciertos requisitos que permitan al de-
mandado, tener pleno conocimiento del acto procesal en cuestion. Esto impli-
ca que la publicacion de los edictos debe contener, de manera clara y precisa,
los datos esenciales para identificar el juicio, que la persona emplazada pueda
conocer el contenido que se le notifica.

La finalidad de estos requisitos es garantizar que la persona que es em-
plazada a través de edictos tenga un conocimiento claro y completo de los
aspectos fundamentales del juicio en su contra, lo que le permite ejercer su
derecho a la defensa. Esto incluye la posibilidad de asistir al juicio, presentar
pruebas o interponer recursos, si asi lo considera. No se trata solo de cumplir
con una formalidad, sino de asegurar que la persona emplazada pueda ejercer
sus derechos procesales de manera efectiva.

De igual forma la tesis establece los requisitos esenciales que deben cum-
plir los edictos para que sean considerados validos y efectivos en el sistema:

EDICTOS. REQUISITOS ESENCIALES PARA SU VALIDEZ.

Los edictos deben al menos especificar la existencia del procedi-
miento, la autoridad que lo tramita, quién lo sigue, lo que persigue,
etcétera. Pero ademas, para alcanzar un grado aceptable de efectivi-
dad, deben contener el nombre del buscado, incluso aquel con que es
conocido o se ostenta.'®

Asi, el contenido de los edictos debe comprender los siguientes elementos:

1. Datos del juicio: nombre de la persona buscada, incluyendo “alias” u
otro nombre con el que se le conozca, nombre del actor, tipo de juicio,
accion intentada, nimero de expediente.

2. Prestaciones reclamadas.

17" Tesis aislada 1.150.C.5 K (10a.) 2020839, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, T. IV, Libro 71, octubre de 2019, p. 3499.

Tesis aislada 1.40.C.9 C 203211, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
T. 111, febrero de 1996, p. 413.
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3. Juzgado o autoridad ante la que se tramita el procedimiento.

4. Plazo que tiene para comparecer al juzgado y emplazarse y recoger las
copias de traslado.

5. El apercibimiento de que, en caso de no presentarse, los hechos se ten-
dran en sentido negativo.

6. La ubicacion del juzgado.

En suma, para que los edictos sean validos y efectivos, deben contener in-
formacion detallada, que permita a la persona buscada conocer la existencia
y las caracteristicas esenciales del juicio que se le notifica, pues es crucial que
se entere y tenga la posibilidad de comparecer ante el juzgado, de esta forma,
se asegura el respeto al derecho de defensa y al debido emplazamiento, con lo
cual se evita la indefension de las partes involucradas en el proceso.

Para impedir posibles nulidades en el procedimiento judicial, es funda-
mental que se indiquen como minimo los datos sefialados. Al proporcionar
esta informacién de manera clara y precisa, se cumple con el objetivo pri-
mordial del emplazamiento, que es garantizar que el demandado reciba una
notificacion sobre el inicio del juicio en su contra.

Ademas del contenido de los edictos, es importante considerar de qué ma-
nera deben publicarse para que tengan validez. El articulo 122 del CPCDF y
el articulo 209 del CNPCYyF, coinciden en que la publicacion de los edictos se
realizara por tres veces, de tres en tres dias.

A fin de orientar, como deben publicarse los edictos, la siguiente tesis, precisa
el computo correspondiente y dice:

NOTIFICACION POR EDICTOS. ENTRE CADA PUBLICACION
DEBEN MEDIAR DOS DiAS HABILES, CONFORME AL AR-
TICULO 122, FRACCION II, DEL CODIGO DE PROCEDIMIEN-
TOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

La expresion “de tres en tres dias” debe interpretarse en el sentido
de que entre cada una de las publicaciones deben mediar dos dias
habiles, para que la siguiente publicacion se realice al tercer dia ha-
bil siguiente. Ello es asi, porque dicha expresion tinicamente sefiala
cuando deben realizarse las publicaciones, sin precisar los dias que
han de mediar entre ellas. Sin embargo, ese dato puede determinarse
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a partir del mandato consistente en que la publicacion debera reali-
zarse “de tres en tres dias”, ya que si se afirmara que deben mediar
tres dias habiles, la publicacion se realizaria al cuarto dia, en contra-
vencion a la regla prevista en el precepto citado."”

De este criterio deriva que la expresion “de tres en tres dias” del articulo
122, fraccion 11, del CPCDF debe entenderse de manera que entre cada pu-
blicacion de los edictos deben mediar dos dias habiles, lo que asegura que la
publicacion se realice en el tercer dia habil siguiente a la anterior.

Asi, la manera correcta para que se realicen las publicaciones de los edictos
de emplazamiento, es la siguiente: si la primera publicacion se lleva cabo el
lunes, la segunda publicacion ha de realizarse el jueves, y por tltimo la tercera
publicacion seria el martes sucesivo, ya que entre esos dias se respetan los dos
dias habiles entre cada publicacion. Lo anterior debe cumplirse con precision
para evitar o la repeticion de las publicaciones o la nulidad de las mismas.

Asimismo, los edictos deben publicarse en los medios de comunicacion
que ordene el juez que conozca del asunto, y el articulo 122 del CPCDF, sena-
la que se realizaran en el Boletin Judicial y un periodico local; mientras que
el articulo 209 del CNPCYyF, las publicaciones se realizaran en el medio de
comunicacion procesal oficial del Poder Judicial de la Entidad Federativa o de
la Federacion.

A fin de realizar las gestiones correspondientes para la publicacion de los
edictos en los distintos medios de comunicacion, se debe solicitar su cotizacion
en cada uno y el pago corre a cuenta de la parte interesada, que es el actor.

V. Desafios y limitaciones del emplazamiento por edictos en
la practica judicial

Tal como se senald, el emplazamiento por edictos es un mecanismo procesal
utilizado cuando no se logra localizar al demandado mediante métodos di-
rectos de notificacion, como la notificacion personal o por cédula. Si bien se
presenta como una herramienta que permite continuar con el proceso judicial
ante la imposibilidad de emplazar al demandado, su efectividad en garantizar

19" Tesis de jurisprudencia 1a./J. 19/2008 169846, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Novena Epoca, T. XXVII, abril de 2008, p. 220.
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el derecho de audiencia, es un tema de debate y estudio. En esta seccion, se
evaluara como este tipo de emplazamiento afecta el ejercicio del derecho a la
defensa del demandado, asi como la efectividad del proceso en garantizar un
derecho de audiencia justa y equitativa.

V.1. El emplazamiento por edictos y la garantia de audiencia

La garantia de audiencia es un derecho reconocido en el articulo 14 de la Consti-
tucion, que otorga a cualquier persona involucrada en un procedimiento judicial
la posibilidad de ser escuchada antes de que se dicte una resolucion en su con-
tra. Este derecho es esencial para asegurar que las personas puedan ejercer su
derecho de defensa, presentar pruebas y ser informadas sobre las acusaciones
que se les imputan. El derecho de audiencia permite que el demandado conozca
el contenido de la demanda y tenga la oportunidad de replicar a las alegaciones
del actor, sin embargo, se presentan las siguientes cuestiones:

Limitaciones en el conocimiento de la parte demandada: Una de las prin-
cipales limitaciones del emplazamiento por edictos es la posibilidad de que
el demandado no tenga acceso al medio en el que se publica el edicto. Si el
demandado no se encuentra familiarizado con los medios de comunicacion
utilizados, o no tiene acceso a ellos, el emplazamiento pierde efectividad. En
muchos casos, las publicaciones de edictos se hacen en medios de circulacion
limitada o en boletines oficiales a los que no toda la poblacion tiene conoci-
miento. Esto puede implicar que la parte demandada nunca se entere del jui-
cio y no pueda ejercer su derecho de defensa.

El emplazamiento por edictos enfrenta varios obstaculos que dificultan su
efectividad y pueden conducir a injusticias. En primer lugar, la difusion publi-
ca de los edictos depende de que el demandado se entere de la publicacion, lo
cual no siempre ocurre. Aunque se publican en medios de comunicacion co-
mo periddicos, en el Diario Oficial de la Federacion o en el Boletin Judicial
de la Ciudad de México, muchas personas no suelen estar al tanto de estos
medios, ni realizar un seguimiento constante de las publicaciones judiciales.
Este hecho se agrava si el demandado se encuentra en zonas rurales o desfa-
vorecidas donde el acceso a estos es limitado o incluso inexistente, creando
un vacio en el proceso de notificacion.

Riesgo de que el demandado no comparezca: Aunque el emplazamiento
por edictos busca garantizar la comparecencia del demandado, la falta de no-
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tificacion personal genera una incertidumbre en cuanto a la efectividad del
emplazamiento. Si el demandado no tiene conocimiento del juicio, el derecho
de audiencia no puede garantizarse. En este sentido, el emplazamiento por
edictos podria ser considerado como un procedimiento meramente formal
que no asegura, en la practica, el acceso efectivo a la imparticion de justicia.

Desigualdad procesal: El emplazamiento por edictos puede generar una
situacion de desigualdad procesal, ya que el demandado que no se ha entera-
do del juicio no tendra oportunidad de defenderse ni de presentar pruebas en
su favor. Por otro lado, la parte actora puede avanzar en el proceso sin que se
haya logrado un contacto efectivo con el demandado, lo que podria resultar en
una sentencia en rebeldia que no refleje las circunstancias del caso.

Impacto en la validez del juicio: El emplazamiento por edictos, cuando es
utilizado en exceso o de manera inapropiada, puede dar lugar a la nulidad del
juicio si no se cumplen los requisitos legales de forma estricta. Es esencial
que el edicto cumpla con las formalidades de publicacion, tiempo, y conteni-
dos establecidos por el ordenamiento procesal, pues de lo contrario, se corre
el riesgo de que el proceso no sea valido y, por ende, la sentencia carezca de
eficacia juridica.

Uno de los principales desafios del emplazamiento por edictos es su im-
pacto directo en el derecho de defensa del demandado. Este derecho es un
pilar fundamental de las garantias judiciales, ya que permite que todas las
partes involucradas en un proceso tengan la oportunidad de presentar prue-
bas, interponer excepciones y defenderse. No obstante, cuando el demandado
no recibe una notificacion efectiva de la demanda, debido a que el emplaza-
miento por edictos depende de su difusion publica en medios de comunica-
cion, el demandado puede encontrarse en una situacion de indefension.

La falta de conocimiento efectivo sobre el juicio puede impedir al de-
mandado defenderse de forma adecuada, por lo que su participacion dentro
del juicio es nula, lo que reduce la calidad del procedimiento y afecta la se-
guridad juridica en el sentido de que no se logré la comparecencia de una
de las partes.

Otro problema inherente al emplazamiento por edictos es la temporalidad.
El plazo que se otorga para la publicacion del edicto es corto, de tres en tres
dias, lo que puede no ser suficiente para que el demandado se entere del pro-
ceso y pueda ejercer su derecho de defensa.
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Ademas, la falta de mecanismos para verificar el conocimiento efectivo del
demandado sobre el juicio agrava aun mas la situacion. Sin una confirmacion
adecuada de que el demandado ha recibido la notificacion, se corren riesgos
de que se tomen decisiones judiciales sin que el demandado haya tenido la
oportunidad de defenderse.

V.2. Medidas para mejorar la efectividad del emplazamiento por
edictos

Dado los desafios y limitaciones descritas, es necesario implementar medidas
que mejoren la efectividad del emplazamiento por edictos, y asi garantizar
una audiencia y defensa mas seguras. Una medida inicial podria ser la amplia-
cion de los plazos de publicacion del edicto en los medios de comunicacion.
Al incrementar el tiempo de difusion del edicto, se permitiria al demandado
contar con mas oportunidades de conocer el proceso en el que estd involu-
crado, lo que aumentaria las posibilidades de que pueda ejercer sus derechos
procesales dentro de los plazos establecidos.

Otra providencia que podria mejorar la efectividad del emplazamiento por
edictos es la notificacion complementaria, que consiste en el uso de mas mé-
todos de notificacion aparte de los edictos tradicionales, como el envio de
correos electronicos a los domicilios electronicos registrados de las personas
en bases de datos oficiales, situacion que podria garantizar que el demandado
reciba la informacion procesal de manera mas directa y rapida, con lo cual se
aprovecha la tecnologia para mejorar el acceso a la justicia.

También el emplazamiento complementario pudiera consistir en notificar o
emplazar, o sea avisar, si es que se conocen, a familiares del demandado, para
que le comuniquen que existe un juicio en su contra.

Un paso adicional seria realizar una busqueda, mediante girar oficio al
Registro Publico de la Propiedad, a la policia, sea de investigacion de la
Fiscalia General Justicia de la Ciudad de México o la Secretaria de Segu-
ridad Ciudadana quienes también cuentan con base de datos, si bien, seria
tortuoso el tramite y la espera de las respuestas de tales oficios, también lo
es, que se tendria una mayor seguridad de que el demandado tuviera la posi-
bilidad de enterarse del asunto promovido en su contra y ejercer su derecho
de defensa.
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El fomento del uso de tecnologia también es una via prometedora para
mejorar el emplazamiento por edictos. A medida que las plataformas digi-
tales se expanden y optimizan, se podria implementar la publicacion elec-
tronica de los edictos en sitios Web judiciales o en plataformas de consulta
publica, como Facebook, X o Instagram, lo que facilitaria el acceso a cono-
cer si existe una publicacion a favor de una persona y haria mas efectivo su
emplazamiento.

VI. Conclusiones

El emplazamiento por edictos, aunque es una figura juridica arraigada en el
sistema judicial mexicano y tiene un fundamento historico que se remonta al
derecho romano y espaiiol, enfrenta una serie de desafios y limitaciones que
afectan su efectividad en la practica judicial. Si bien su principal funcion es
garantizar el acceso a la justicia y la continuidad de los procesos cuando no
es posible realizar una notificacion personal, su aplicacion en la actualidad no
ha logrado asegurar una verdadera garantia de audiencia para las partes invo-
lucradas, especialmente para el demandado.

El emplazamiento por edictos, en su forma tradicional, tiene varias defi-
ciencias que afectan el derecho de defensa del demandado, ya que no siempre
garantiza que tenga conocimiento efectivo del juicio en su contra. Esto puede
resultar en una deficiencia procesal, pues al no enterarse del juicio en su con-
tra no tuvo la oportunidad de defenderse, lo cual afecta la equidad del proceso
y puede derivar en sentencias injustas, asi como en la vulneracion del princi-
pio de igualdad procesal.

La publicacion de los edictos en los medios de comunicacion tradicionales,
como los periddicos o los boletines judiciales, son insuficientes para garanti-
zar que el demandado reciba una notificacion de la existencia de un juicio en
su contra, ante lo cual es importante que se manden publicar en plataformas
de internet, para darle mayor difusion.

A pesar de sus limitaciones el emplazamiento por edictos sigue siendo un
recurso necesario y aceptado en el sistema de justicia mexicano, en casos don-
de no es posible localizar al demandado por medios personales. Sin embargo,
es imprescindible que se mejore para lograr la seguridad juridica y proteger
los derechos fundamentales de las partes involucradas.

182 alegatos, nuim. 120, México, mayo-agosto de 2025



Investigacion

La implementacion de reformas procesales podria ser clave para mejorar el
funcionamiento del emplazamiento por edictos, entre las medidas propuestas,
estan: la ampliacion de plazos de publicacion, el uso de notificaciones elec-
tronicas por las redes sociales, el aviso a familiares del buscado, y oficios a
mas dependencias que cuenten con base de datos y de esta forma se podria
asegurar que se hizo lo posible para que el demandado comparezca a juicio.

Por otra parte, es crucial que el sistema judicial mexicano también se en-
foque en un fortalecimiento de la capacitacion de jueces y personal judicial
en el uso de plataformas digitales y en el establecimiento de protocolos para
asegurar que los emplazamientos por edictos se utilicen solo en los casos en
los que no existan otros medios de notificacion efectivos.

En este contexto, se debe considerar que una de las grandes responsabi-
lidades del sistema judicial es llevar a cabo un proceso justo y equitativo
para todas las personas, sin importar su ubicacion geografica, nivel educa-
tivo o acceso a la tecnologia. La modificacion y modernizacion del empla-
zamiento por edictos contribuiria no solo a reducir las brechas en el acceso
a la justicia, sino también a fortalecer la confianza de la ciudadania en las
instituciones judiciales.

El emplazamiento por edictos es un componente esencial en la administra-
cion de justicia en México, por eso es urgente su modernizacion y adaptacion
a los tiempos actuales y requiere de la implementacion de medidas que for-
talezcan su efectividad para garantizar el derecho de defensa y la garantia de
audiencia para todas las partes involucradas. De esta forma, se contribuiria a
la consolidacion de un sistema judicial accesible, transparente y actual, que
asegure el cumplimiento pleno de los derechos de las personas y la confianza
en el Estado de derecho, y sentar asi las bases para una justicia mas eficiente,
inclusiva y acorde a las demandas de la sociedad.
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Objecion e impugnacion de la prueba
documental electronica en el CNPCyF

Elisa Palomino Angeles’
Jorge Mirdn Reyes™

Resumen:

Existe una variabilidad de soportes digitales que son utilizados como medios de
prueba, los cuales tienen particularidades tecnologicas y técnicas especificas. La
prueba documental electronica, ha tenido mas cambios, ya que su ofrecimiento,
preparacion, admision, desahogo, asi como, su valoracion y eficacia, tiene algunos
nuevos elementos que no existian en la documental en soporte de papel. Por ello, nos
preguntamos /los documentos electronicos publicos o privados puede tener pleno
valor probatorio al ser objeto de impugnacion, o es necesario cambiar el sistema de
valoracion de la prueba documental electronica debido a la utilizacion de sistemas
inteligentes generativos?

Abstract:

There is a wide variety of digital media used as means of evidence, each
with its own specific technological and technical characteristics. Electronic
documentary evidence has undergone more significant changes, as its
submission, admission, examination, as well as its evaluation and effectiveness,
now involve new elements that did not exist in paper-based documents. This
raises the question: jcan public or private electronic documents have full
evidentiary value when challenged or objected to, or is it necessary to change
the system for evaluating electronic documentary evidence due to the use of
generative intelligent systems?

Sumario: Introduccion / I. La prueba documental electronica / I1. La objecion
e impugnacion de falsedad / III. Ofrecimiento, preparacion, admision y
desahogo de la prueba documental electronica / I'V. Consideraciones finales /
Fuentes de consulta
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Introduccion

La incorporacion de la regulacion de la prueba documental electronica en el
nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares (CNPCyF)
y la creacion de sistemas de [A generativa, presenta retos juridicos respecto
a la impugnacion, objecion, y valoracion de las mismas, esto en virtud de
la diversidad de sistemas inteligentes, de las tecnologias emergentes y de
los soportes materiales que sirvan para el guardar las representaciones de los
actos y hechos juridicos que pueden generar conviccion en las decisiones
judiciales.

La importancia de establecer un valor probatorio pleno a las pruebas do-
cumentales electronicas publicas, consideramos debe ser analizado en ca-
da caso en concreto, debido a la multiplicidad de tecnologias, que no sélo
requeriran de un sélo perito, sino tal vez de una diversidad de peritajes, y
algunos sistemas no contaran con los conocimientos o los métodos requeri-
dos, y los softwares para poder de determinar lo real, de lo simulado debido
a la complejidad de los documentos electronicos y el uso de los sistemas in-
teligentes, “(...) estas tecnologia también plantea desafios importantes como
la erosion de la autenticidad. La proliferacion de deepfake y narrativas crea-
das por Inteligencia Artificial (IA) pone en duda la confianza en las fuentes
tradicionales de informacion dificultando la veracidad”,! lo cual originara
incertidumbre juridica y la falta de autenticidad en los documentos electro-
nicos. Por lo anterior, consideramos que es necesario cambiar el sistema de
valoracion de la prueba electronica, por las razones que se desarrollan a lo
largo del articulo.

1. La prueba documental electronica

A través del tiempo la prueba documental ha sufrido transformaciones, origi-
nalmente las representaciones del pensamiento humano se establecian en so-
portes materiales, con el paso de tiempo, el soporte material en donde consta
de forma fehaciente e indubitable la voluntad humana de su creador, es ahora
muy variado, y su creacion, generacion y conservacion ha cambiado por el
elemento tecnoldgico que interviene, porque ahora se pueden crear volun-

I Héctor A. Oropeza Garcia et. al., Inteligencia artificial. Hacia una nueva era en la Historia de la

humanidad, p. 187.
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tades sintéticas o simuladas a través de la IA generativa, las cuales pueden
ofrecerse como pruebas, lo que origina el presente analisis y determinar si la
nueva regulacion de la prueba electronica satisface los elementos y requisitos
de la objecion e impugnacion de falsedad para cualquier prueba documental
electronica.

Por otra parte, destacamos que el CNPCyF fue promulgado por el Decre-
to del dia 7 de junio de 2023 en el Diario Oficial de la Federacion, entrando
en vigor el 8 de julio de mismo afio, en el cual se homologan los procedi-
mientos en las 32 entidades federativas de la Republica mexicana, asi como
la actividad judicial. Es preciso aclarar que el “... Decreto, entrard en vigor
gradualmente, como sigue: en el Orden Federal de conformidad con la De-
claratoria que indistinta y sucesivamente realicen las Camaras de Diputados
y Senadores que integran el Congreso de la Union, previa solicitud de Poder
Judicial de la Federacion, sin que la misma pueda exceder del 1° de abril de
20272 El Congreso de la Ciudad de México, en su II legislatura, realizé el
dia 03 de junio del afio 2024, el Acuerdo por el que se emite la Declaratoria de
vigencia del CNPCyF en la Ciudad de México,? estableciendo en el articulo
1°. El inicio de vigencia y aplicacion del referido ordenamiento en la Ciudad
de México, de forma gradual y escalonada conforme a las fechas, materias y
diversidad de procedimientos.*

Por otra parte, ahora con dicho ordenamiento nacional referido se encuen-
tra regulada la prueba documental fisica y electronica, esta Gltima hoy en dia,
se ha transformado con la utilizacion e implementacion de sistemas inteligen-
tes, ya que por el avance acelerado de tecnologias estos sistemas inteligentes
capaces de reproducir, duplicar dichas pruebas, por lo que pretendemos exa-
minar y determinar si la nueva regulacion de la prueba electronica satisface
los elementos y requisitos para la objecion e impugnacion de cualquier prueba
documental electronica.

Iniciaremos con regulacion de la prueba documental electronica en el
CNPCyF que establece:

2
3

Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, articulo segundo transitorio.

Vid.,el acuerdo por el que se emite la Declaratoria de Vigencia del Codigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares en la Ciudad de México, derivado de la solicitud realizada por el Magistrado
presidente del Tribunal Superior de Justicia y del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial, ambos
de la Ciudad de México, publicada el dia 2 de agosto de 2024 en la gaceta oficial de la Ciudad de
Meéxico y en el Diario Oficial de la Federacion.

4 Ibid.
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Articulo 308. Las pruebas documentales, fisicas o electronicas re-
cibiran el mismo trato, atendiendo los principios de equivalencia
funcional y neutralidad tecnoldgica. En todo caso, atendiendo a su
naturaleza, se estard a las reglas generales y especiales, en lo relativo
a su objecion, impugnacion o fiabilidad (...).

De acuerdo a las reglas procesales, una prueba documental electronica ten-
dré la validez, si han sido cumplidos los criterios de validez, para lo cual se
incluyen en el CNPCyF los principios de equivalencia funcional o no discri-
minacion y la neutralidad tecnoldgica; los cuales fueron inicialmente regula-
dos por la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Comercio Electrénico de 1996° y
retomados en el Codigo de Comercio, en los cuales se estable: “El principio de
la no discriminacion asegura que no se denegardn a un documento sus efec-
tos juridicos, su validez o su ejecutabilidad por la unica razén de que figure
en formato electronico. El principio de la neutralidad respecto de los medios
técnicos obliga a adoptar disposiciones cuyo contenido sea neutral respecto
de la tecnologia empleada”® Que tanto la firma electrénica y el documento
en soporte electronico o cualquier otra tecnologia se equiparan a la firma
autografa; es decir, que el documento electronico sera equiparado al que se
encuentra en soporte de papel, la informacion en un documento electrénico
tiene validez, no se le negara la validez a dicha informacion.

Respecto al principio de neutralidad tecnolédgica se establece que, “(...)
no impondra preferencias en favor o en contra de determinada tecnologia, ni
fomentara artificialmente determinadas opciones tecnologicas en detrimen-
to de otras”’ “Empresas como Tyler Tecnologies dominan el mercado de la
tecnologia judicial, ya que implementan sistemas costosos y personalizados
que carecen de estandarizacion”.® El principio de neutralidad se vulnera por
monopolios y oligopolios de la tecnologia, por lo que se deberan evitar éstos,
y regular la obligacion de que las tecnologias que se utilicen cuenten con los
estandares internacionales y nacionales, y los detectores de vulneraciones en
los sistemas de 1A generativa para evitar riesgos.

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil.

1d.

Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, articulo 937.

Saul Lopez Noriega, La E-justicia en el Poder Judicial de la Federacion. Herramientas legales y
tecnologicas para una agenda de trabajo.

® 9w
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Ahora bien ;Qué se entiende por prueba electronica? En la actualidad los
avances tecnolédgicos estan transformando los medios de comunicarse e inte-
ractuar entre las personas, a través de dispositivos y herramientas digitales,
como la internet, la TA, las redes sociales, aplicaciones, teléfonos inteligentes,
computadoras, tabletas, aparatos de vigilancia doméstica, entre otros.

En ese tenor, la definicion de la prueba documental electronica, no se es-
pecifica en el nuevo Codigo Nacional, porque solo regula en el articulo 2°
en las fracciones XIII, XV, y XVI, las definiciones del documento electroni-
co, documento digitalizado y digitalizacion, y debido a la importancia de los
conceptos legales nos referimos a la fraccion XVI que a la letra dice: “(...)
Documento electronico. Escrito que es generado, consultado, modificado o
procesado por medios electronicos, que es enviado, recibido, almacenado o
utilizado a través de sistemas de justicia digital (...)”. Se refiere sélo al escrito
que contiene informacion que ha sido generado, conservado, modificado, pro-
cesado por medios electronicos que es enviado, recibido, almacenado a través
de sistemas de justicia digital. Consideramos que hace falta ampliar este con-
cepto, porque parece esta muy reducido al enunciar que, a través de sistemas
de justicia digital, con ello se excluye cualquier otro sistema como pueden ser
los sistemas de inteligencia artificial generativa o al computo cuantico.

Un gran acierto de esta reforma es la definicion del documento digitali-
zado en el articulo 2° fraccion XV del ordenamiento en cita, el cual regula
lo siguiente: “Escrito que contiene informacion que ha sido creado original-
mente en soporte fisico o de forma impresa y posteriormente ha migrado a
un medio electrénico, digital o de cualquier tecnologia”.’ Respecto a lo refe-
rido es necesario establecer ;cuales son documentos digitalizados privados?
Esto debido a que el articulo 311 del ordenamiento antes referido, regula
que los archivos y registros electronicos de la actividad jurisdiccional tie-
nen prueba plena, porque se considera documento electronico publico; pero,
no todo documento originalmente en soporte fisicos o de forma impresa;
que posteriormente ha migrado a la digitalizacion serd prueba plena, por-
que el hecho de que se encuentre un documento privado digitalizado en un
expediente o archivo de la actividad jurisdiccional, no le daré la calidad de
prueba plena; por lo que reflexionamos debe ser menos vago y mas preciso
en el precepto invocado.

9 (Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, articulo 2°.
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En este orden de ideas, el concepto antes mencionado va relacionado con
la fraccion XIII: “Digitalizacion. Migracion de documento en soporte fisico
o un medio electrénico, Optico, digital o de cualquier tecnologia, que genere
un mensaje de datos mediante un proceso que permite asegurar la fiabilidad
e integridad conforme a los documentos amparados en soportes fisicos”.!
La digitalizacion de un documento generado por IA generativa, no necesa-
riamente tienen un método fiable, ni la integridad, porque el problema que se
puede presentar en estos sistemas inteligentes es la diversidad de estos, pues
algunos no tienen un mecanismo para detectar la fiabilidad o autenticidad de
los documentos electronicos. Los detectores de IA son herramientas esencia-
les para identificar el contenido generado artificialmente. No obstante, estas
tecnologias siguen evolucionando ante crecientes desafios que platean los mo-
delos de IA generativa cada vez mas sofisticados.!!

II. La objecion e impugnacion de falsedad

La prueba documental electronica en el nuevo CNPCyF regula que se deberan
aplicar las reglas generales, especiales respecto a la objecion, e impugnacion
o fiabilidad de dicha probanza. Para iniciar nuestro analisis, se hace reunion
de los conceptos de objecion e impugnacion desde la perspectiva semantica
y juridica:

a) Objecion

Desde el punto de vista semantico, Objecion del latin objetio. “l. s.f. Argu-
mento u observacion que se hace para negar su validez o sefialar alguna de-
ficiencia en su razonamiento (...)".!* Se desprende que es un razonamiento

juridico derivado de la observacion del documento electronico con la finali-
dad de nulificar la validez o la(s) deficiencias de valor probatorio.

Respecto a la perspectiva jurisprudencial, objecion de documento'? indica
que “(...) es el medio dado por la ley para evitar que se produzca el reconoci-
miento tacito del documento privado y para conseguir de esa manera, que el

10 Ibid.
Nanobaly, “Nuestra guia definitiva [2025]: ;como funciona realmente un detector de IA?”
Gran Diccionario de la Lengua Espafola, “Objecion”.

13 Tesis de jurisprudencia 1a./J. 31/2012 (10a.) 2000607, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, T. I, Libro VII, abril de 2012, p. 627.
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valor probatorio del propio instrumento permanezca incompleto”.!* Por ello, se
deduce que es un medio o instrumento legal para evitar el reconocimiento tacito
de un documento privado, facultad que le corresponde a la parte contraria, para
conseguir que el valor probatorio de ese instrumento este incompleto.

Ahora bien, el precedente PRUEBA DOCUMENTAL EN EL PROCE-
DIMIENTO LABORAL. LAS MANIFESTACIONES EFECTUADAS POR
LAS PARTES EN RELACION CON SU ALCANCE PROBATORIO NO
DEBEN TENERSE COMO OBJECION, determina que las pruebas publicas
o privadas, pueden ser apreciadas en un juicio en atencion tanto a la auten-
ticidad (lo que incluye la inexactitud o falsedad del documento en todo o en
alguna de sus partes) que es materia de objecion. La objecion o impugnacion
es un procedimiento a través del cual la contraparte de la oferente ataca la
documental exhibida en proceso alegando y, en su caso probando que no es
auténtica por ser inexacta o falsa, con el fin de lograr que no sea considera-
da al momento de valorar las pruebas.””> “La objecion de una documental en
cuanto a su alcance demostrativo implica controvertir la eficacia probatoria
del documento, es decir, este tipo de objecion conlleva una pretension dirigida
a desvirtuar la eficiencia de un documento para acreditar el hecho o hechos

que pretende la parte oferente”.!®

Tratandose de documentos fisicos o electronicos se pueden objetar en
cuanto a su alcance y valor probatorio, el articulo 325 del CNPCyF, regu-
la cuatro momentos procesales para objetar: a) el escrito de contestacion, b)
en su desahogo de vistas, ¢) una vez admitidos en audiencia preliminar; d)
cuando se ofrezcan documentos con posterioridad, deberan ser exhibidos o
incorporados sélo durante la audiencia y ser admitida, y en ese momento se
deberan de objetar. Lo que abordaremos con mayor profundidad en el siguien-
te punto. La objecion en este articulo no distingue entre objecion e impugna-
cion, pues la regulacion es genérica, solo establece documentos, sin sefialar si
son privados o publicos.

En el supuesto de los documentos electronicos publicos, y su cotejo no
es siempre un requisito necesario, ya que se presumen su autenticidad, si se

Tesis aislada [.40.C.146 C 168680, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
T. XXVIII, octubre 2008, p. 2358.

15 Tesis 2a./J. 13/2001 920601, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, T.
XIII, marzo 2001, p. 136.

Amparo Directo en Revision 7811/2019, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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impugna ésta, se debera realizar un cotejo o compulsa con el original. Con
relacion a lo anterior en la parte segunda del precepto 320 del nuevo CNP-
CyF, nos regula que quien exhiba pruebas documentales privadas tiene la
obligacion de exhibir el original, por lo que si exhibe copias certificadas o
simples y no exhibe para efectos de la elaboracion de pruebas periciales, se
presumiran ciertos los hechos que pretende demostrar la parte impugnante u
objetante, salvo prueba en contrario.!” En el supuesto de que un sistema de IA
generativa no tenga programas de computo detectores de la deepfake,'® no se
podra determinar el original, y esto tendrd que considerar otros elementos de
conviccion. Ademas, que los “detectores de IA son un eslabon esencial en la
cadena de verificacion de contenido digital, aunque ninguna herramienta pue-

de garantizar una deteccion perfecta al 100% hasta la fecha”.!”

También, tratdndose de los que no se ubiquen en los supuestos de docu-
mentos publicos electronicos que regula el articulo 312 del CNPCyF, seran
documentos privados y son susceptible de cotejo en caso de objecion. Esta
disposicion originara controversias tratindose de documentos electronicos en
soportes digitales o electronicos respecto al cotejo, toda vez que este tipo de
documentos con la TA generativa pueden duplicarse y resultan simulados,
porque tenemos sistemas artificiales y el original se encontrara en el disposi-
tivo que lo genero.

b) Impugnacion

De acuerdo con la semantica, impugnacion proviene del latin impunare o
impugnatio voces que significan ataque, atacar, combate, combatir, “2. De-
recho facultad otorgada en un proceso juridico para obtener la revision de
una sentencia la impugnacion de un fallo judicial”.?? En nuestro caso espe-
cifico, no es una sentencia sino la prueba documental electronica. Para el
jurista Carlos Pelosi, “impugnar evoca la actividad a combatir la validez,
eficacia de algo que puede tener trascendencia en el campo de lo juridico”.?!

Se refiere a combatir la validez y eficacia de la prueba documental, la cual

Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares.

Consiste en imagenes o videos que se generan por medio de una técnica de inteligencia artificial.
Se trata de un “aprendizaje automatico” llamado en inglés deep learning (en espafiol: aprendizaje
profundo), explica la Universidad de Virginia (Estados Unidos) en su sitio Web.

Nanobaly, op. cit.

Kernerman, English Multilingual Dictionary.
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puede ser impugnada a través del incidente de impugnacion de documento
establecido en el articulo 186 del CNPCyF.

En este orden de ideas; se impugna la falsedad de un documento elec-
tronico no verdadero, o “(...) en la alteracion de uno auténtico, o bien en la
falta de veracidad de los hechos representados en un documento publico
que se afirman como ocurridos ante una persona funcionaria publica, No-
tario o Corredor publico” articulo 328 del CNPCyF. En el parrafo segundo
del referido precepto se regulan los requisitos para quien redarguye de fal-
so un documento electrénico debe indicar los motivos y las pruebas; si se
impugna ““(...) la autenticidad del documento privado o publico sin matriz
deben sefialarse los documentos indubitables para el cotejo y promover la
prueba pericial correspondiente. Sin estos requisitos se tiene por no redar-
giiido o impugnado el documento”.?> Ahora bien, la tesis aislada Documen-
tos electronicos impresos indican que: “(...) poseen componentes Unicos y
atributos diferenciadores para generar, entre otros aspectos, autenticidad y

fiabilidad, que anteriormente mencionamos”.??

Una vez realizada la impugnacion, se procedera a desahogar la prueba
pericial en sistemas informaticos, de computo, o sistemas de [A, pues sélo
ellos podran conocer de la materia. “La autoridad jurisdiccional para cono-
cer y decidir en lo principal la fuerza probatoria del documento impugnado,
sin que pueda hacerse declaracion alguna general que afecte al documento,

y sin perjuicio del procedimiento penal a que hubiere lugar”.?*

Si en el momento de la celebracion de la audiencia de juicio se trami-
tard procedimiento penal sobre falsedad del documento electronico, la au-
toridad jurisdiccional, sin suspender el procedimiento y dependiendo de
las circunstancias, “(...) determinara al dictar sentencia, si se reservan los
derechos del impugnador para el caso en que penalmente se demuestre la
falsedad, o bien puede subordinar la eficacia ejecutiva de la sentencia a la

prestacion de una caucion”.?

21
22

Carlos A. Pelosi, £l documento notarial, p. 285.

Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, articulo 328.

23 Tesis aislada I.10.P.3 K (11a.) 2026752, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 26,
T. VII, junio de 2023, p. 6778.

2 Ibid.

25 Ibid.
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II1. Ofrecimiento, preparacion, admision y desahogo de la
prueba documental electronica respecto a la objecion e
impugnacion de falsedad

Para poder objetar o impugnar la falsedad de un documento electrénico pu-
blico o privado se requiere conocer las fases procesales en las cuales procede
la objecion y la impugnacion de la prueba documental electronica, que son:

a) Ofrecimiento

En la etapa postulatoria, la documental electronica debe ofrecerse, objetarse
o impugnarse en:

1. La demanda principal, de acuerdo con el articulo 236 fraccion IX de
Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares establece que se
ofreceran las pruebas precisando el o los hechos relacionados en este caso
con el documento electronico. Y en el caso de la demanda reconvencional
en dicho escrito se ofrecera también la referida probanza.

Respecto a la objecion de los documentos en cuanto a su alcance y valor
probatorio se debera realizar, de acuerdo con el precepto 325, en los escri-
tos de demanda, contestacion, o en el desahogo de vista que acompaiien los
documentos o una vez admitidos en la audiencia preliminar.

Por otra parte, la impugnacion de falsedad de documento se debe realizar
en la fase postulatoria del juicio, si se trata de documentos exhibidos en el
escrito de demanda principal o reconvencional, el demandado “(...) debera
oponer la excepcion de falsedad de documento y ofrecera las pruebas para
tal fin. La parte actora podra responder a dicha impugnacion, ampliara su
cuestionario y ofrecera la pericial correspondiente, en su caso”.

2. En los escritos de contestacion principal y en la contestacion recon-
vencional y en el desahogo de vistas de acuerdo con el precepto 309 del
Codigo Nacional referido, se ofrecera la prueba documental electronica.
Ademas, de acuerdo con el art. 325 en estos momentos procesales se puede
objetar, Ahora bien, tratandose de documentales electronicas privados o
correspondencia de las partes, que no haya sido objetada por la parte con-
traria, se tendra por admitida y surtira sus efectos, como si hubiera sido
reconocida expresamente (articulo 320 CNPCyF).
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La impugnacion de falsedad de un documento electronico se debe realizar
en la etapa postulatoria, y la parte demandada debera oponer la excepcion
de falsedad de documento y ofrecera las pruebas para tal fin. La parte actora
podra responder a dicha impugnacion, ampliard su cuestionario y ofrecera la
pericial correspondiente, en su caso” (articulo 329, CNPCyF).

b) Preparacion

En supuesto de no ofrecerse en el escrito respectivo la prueba documental
electronica, cuando no se tengan en su poder, en cuyo caso deberd manifes-
tarse asi a la autoridad para que gire las drdenes pertinentes y las gestiones
respectivas para la obtencion de la referida probanza, quedara a cargo de las
partes interesadas. Si, las gestiones no se cumplen en los plazos establecidos,
se declarara desierta la prueba por falta de impulso procesal.

En este orden de ideas ;cuales son los tipos de documentos electronicos
publicos? En el articulo 312 se enuncian aquellos documentos publicos, entre
ellos los electronicos, por lo que consideramos que la regla general que apli-
card a los documentos electronicos publicos seran los que se encuentren en
los supuestos de los articulos 311, 312 y 313 del ordenamiento juridico en cita.

Ahora bien, por exclusion son documentos electronicos privados todos los
no contemplados en los preceptos mencionados anteriormente. Cuando se
ofrezca la prueba electronica se deberd establecer si es una prueba documen-
tal electronica publica o privada.

I. El documento privado. Es el “(...) emitido por no Fedatario(...)”.?® Es
decir, los que emiten las personas que no son fedatarios, es pertinente indicar
que la norma 319 del CNPCyF, menciona que son los que otorgan los particu-
lares y aquellos que provengan de terceras personas®’ sin la intervencion de
notarios, personas funcionarias dotadas de fe publica o legalmente autoriza-
dos para certificar tal documento.

La parte segunda del precepto 320 del CNPCyF, nos regula que quien ex-
hiba pruebas documentales privadas tiene la obligacion de exhibir el original,
por lo que si exhibe copias certificadas o simples y no exhibe para efectos
de la elaboracion de pruebas periciales, se presumiran ciertos los hechos que

26 Salomon G. Vargas, p. 91.
27 Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares.
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pretende demostrar la parte impugnante u objetante, salvo prueba en contra-
rio0.28 En el supuesto de que un sistema de IA generativa no tenga programas
de computo detectores de la deepfake, no se podra determinar el original, y
esto tendra que considerar otros elementos de conviccion.

II. Con relacion a lo antes sefialado, en la tesis documentos electrénicos
impresos,?? es posible otorgarles valor probatorio a los documentos electréni-
cos impresos, si reunen los elementos sobre la autenticidad y fiabilidad. Por
lo tanto, la antes referida presuncion legal, no aplicara, cuando se trate de un
documento electronico impreso, en cuanto a su continente, soporte de papel,
pues es posible otorgarles pleno valor, si de ellos se desprenden los elementos
que generen conviccion en cuanto a su autenticidad y fiabilidad, la primera:

(...) es la garantia que permite demostrar que el documento es lo
que afirma ser, que ha sido creado o enviado por la persona que dice
haberlo creado o enviado, en el tiempo que se ha afirmado sin altera-
ciones o corrupciones. La fiabilidad es la capacidad de un documen-
to para asegurar que su contenido es una representacion completa,
fidedigna y precisa de las actividades y hechos que testimonia (...)
garantizar que se encuentra completo, sin alteraciones al paso del
tiempo y se deben mantener atributos de contexto y procedencia.’’

Para generar los dos elementos referidos se requiere en el caso de un do-
cumento electronico impreso para tener pleno valor probatorio que las entida-
des emisoras usen técnicas como firmas electronicas o digitales, certificados
digitales, posean sellos electronicos o electronicos, codigos seguros de ve-
rificacion (CSV), marcas de agua digitales, codigos de verificacion QR, y
evidencias criptograficas. Con relacion al registro digital que analizamos se
gener? el siguiente criterio juridico:

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que
en términos del articulo 210-A del Codigo Federal de Procedimien-
tos Civiles, de aplicacion supletoria a la Ley de Amparo, las impre-
siones de documentos electronicos atribuibles a una dependencia de

B Ibid.

2 Tesis de jurisprudencia la./J. 88/2023 (lla.) 2026756, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Undécima Epoca, T. IV, Libro 26, junio de 2023, p. 3415.

30 Ibid.
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gobierno, para acreditar el interés juridico del quejoso en el juicio
de amparo, no s6lo son copias a las que no sea posible otorgar valor
probatorio alguno o un mero indicio, ya que su validez probatoria
(plena o relativa), depende de los caracteres que de su continente
se desprendan y generen conviccién en cuanto a su autenticidad y
fiabilidad (...).!

Ademas, tratandose de esta clase de documentos electronicos, considera-
mos que tenemos varios supuestos que son:

1. Documentos electronicos en soporte electronico que no tiene firma elec-
tronica de ningun tipo, solo contienen la informacion de hechos juridicos.

2. Documentos electronicos en soportes electronicos que tienen firma no
avanzada, como es el caso de los codigos secretos.

3. Documentos electronicos en soportes de papel, o impresos, como los
comprobantes de cajeros automaticos.

4. Documentos electronicos en soportes electronicos que contienen firma
electronica avanzada o fiable por personas que no tienen una funcioén
publica o bien no son fedatarios, que puede ser entre personas juridicas,
como sociedades mercantiles. Consideramos estos son los supuestos ju-
ridicos en los cuales encontraremos un documento digital o electrénico
en soporte digital o electronico de caracter privado que podrian ser ob-
jetados o impugnados.

Ademas, destacamos que se autoriza el otorgamiento de instrumentos pu-
blicos por medios electronicos, siempre y cuando el fedatario haga constar en
el propio instrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha
informacion y que conserve bajo su resguardo una version integral del ins-
trumento.

¢) Admision de la prueba

La prueba documental electronica se admitird en la audiencia preliminar, sal-
vo las pruebas que se ofrezca y exhiban en la audiencia de juicio oral, sera
admitida o desechada en ese momento procesal. Y en el mismo acto realizar
la objecion del documento electronico. También en su escrito de demanda,

31 Ibid.
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contestacion y desahogo de vistas podran objetar en cuanto a su alcance o
valor probatorio es sus escritos (articulo 325 CNPCyF).

Asimismo:

(...) para su desahogo y valoracion deberd presentarse una impre-
sion o copia del documento digital ofrecido y acompafiarse de los
datos minimos para su localizacion, en el medio electronico en que
se encuentre, respecto del cual podran designarse el o los peritos
que se requieran para determinar si la informacion contenida en ese
documento digital se encuentra integra e inalterada, tal como fue
generada desde el primer momento, ubicandola en tiempo y espa-
cio entre emisor y destinatario. También, en caso de que la prueba
en cuestion se encuentre en poder del oferente, éste debera poner a
disposicion del o los peritos designados, los medios necesarios para
emitir su dictamen, apercibido que, de no hacerlo, se decretara de-
sierta la prueba, entre otras hipotesis.*?

Son estos datos minimos que debera requerir el juzgador para admitir la
prueba documental electronica, pero tratandose de sistemas inteligentes nece-
sariamente se requiere de un peritaje sobre sistemas de [A desde el inicio. En
consecuencia, para que pueda gozar de valor pleno para acreditar los hechos
que consigna, debe ofrecerse su perfeccionamiento.’® Y esto va a depender de
la existencia o no de software que permitan detectar alguna deepfake.

d) Desahogo de la prueba

En cuanto a su desahogo, esta prueba requiere, en términos generales, que €l
oferente de la prueba suministre al tribunal los aparatos o elementos necesa-
rios para que pueda apreciarse el valor de los registros. Consideramos que una
de las problematicas que se da en su desahogo es que las partes en ocasiones
no saben que existe una multiplicidad de dispositivos y plataformas que en
ocasiones no pueden ser leidos por la computadora o dispositivo dado que el
software es obsoleto o muy actual al programa de computacion que se tiene,
o bien, que los mismos no son compatibles, esto debido a dicha diversidad de
tecnologias.

32 Tesis de jurisprudencia VIL.20.T. J/1 L (11a) 2023914, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federaciéon, Undécima Epoca, T. 111, Libro 8, diciembre de 2021, p. 2193.
3 Ibid.
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Con el desahogo de este tipo de documentos vamos a demostrar la verdad
del documento digital o mensaje de datos, pero, desde nuestra perspectiva no
s6lo necesitamos demostrar ésta, sino también requerimos justificar ;jquién
fue el autor del documento? La fiabilidad, integridad y nosotros consideramos
que deben demostrarse también los datos de transito que tiene éste durante su
transmision en algunas ocasiones como tratandose de transferencias banca-
rias, o geolocalizacion.

Los documentos electronicos originales son los que tienen firma electroni-
ca fiable. La firma electronica avanzada debe ser susceptible de verificacion
por terceras partes, de manera que dicha verificacion permita simultaneamen-
te identificar al firmante y detectar cualquier alteracion posterior a su firma.
Esta firma electronica insertada sobre un documento electronico le confiere a
¢éste una presuncion (lus tantum).

En el sistema de libre apreciacion o conviccion y sana critica, como se des-
prende del articulo 343 del CNPCYyF, tratandose de los documentos electroni-
cos, se debera de consideran los puntos siguientes:

a) El contenido y el continente de la prueba electronica, en el cual se en-
cuentra la informacion o mensaje de datos.
b) El tipo de documentos electronico publico o privado.

¢) Siel documento electronico publico fue emitido con la firma electronica
avanzada o simple.

d) Si el documento electronico publico fue emitido por autoridades admi-
nistrativas o judiciales.

e) Si el documento electronico privado fue emitido por el emisor o un
tercero.

f) Si el documento electronico privado fue objetado.
g) Si el documento electronico privado fue impugnado.
h) Se debe valorar la prueba pericial en la materia.

i) Se debe valorar la instrumental de actuaciones con la totalidad de
pruebas.

j) Los estandares internacionales y nacionales de las firmas, de los mensa-
jes de datos o los sistemas inteligentes.
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Se apreciara la prueba segun su libre conviccion considerando el debate y
la prueba instrumental de actuaciones:

Articulo 343. Las autoridades jurisdiccionales apreciaran la prueba
segun su libre conviccion extraida de la totalidad del debate y la ins-
trumental de actuaciones, lo hardn de manera libre, logica y basada
en la experiencia.

En la resolucion judicial respectiva siempre expondran la motivacion
racional de las pruebas desahogadas tanto en lo individual como en
su conjunto, salvo que se hayan desestimado, indicando las razones
que se tuvieron para hacerlo (...).

De los articulos 348, 349 y 350 del CNPCYyF, el primero de los enumerados
reconoce como prueba la informacion generada o comunicada, que conste
en los medios electronicos o de cualquier otra tecnologia, respetandose el
principio de neutralidad, el segundo, reconoce el valor probatorio, estimando
primordialmente la fiabilidad del método en que haya sido generada, comuni-
cada, recibida o archivada, y en su caso, si es posible atribuir a las personas
obligadas el contenido de la informacion relativa y ser accesible para su ulte-
rior consulta, y por ultimo, se considera conservado en forma original, aquel
documento electréonico que se haya mantenido en forma integra e inalterada
a partir del momento en que se generd por primera vez en forma definitiva y
esta puede ser accesible para ulterior consulta.

El articulo 350, contiene un texto muy semejante al hoy derogado articulo
210-A del CFPC; y solo se concede valor pleno a la informacion, los docu-
mentos electronicos o mensajes de datos contenidos o almacenados en una
tecnologia de cadena de bloques publica, siempre y cuando no hayan sido
vulnerados, ni manipulados.

1V. Consideraciones finales

Primera. El CFPCyF regula el principio de neutralidad tecnoldgica que
permitird que cualquier tipo de tecnologia que crea genere, o almacene,
documentos electronicos sea utilizada, lo cual no implica que toda tecno-
logia cumpla con los estandares nacionales e internacionales o que tengan
programas para determinar o detectar alguna vulneracion o riesgo, porque
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no todo sistema de [A generativa pueda detectar deepfake, lo cual reque-
rira analizar en especifico cada documento para su adecuada valoracion.
Lo cual puede impedir la impugnacion de falsedad para este tipo de docu-
mentos electronicos, al no contar con los peritajes en los cuales se pueda
detectar los hechos o actos simulados en documentos electronicos.

Segunda. El documento electronico con el uso de las nuevas tecnolo-
gias adquiri6 otros elementos que antes no establecian, hoy en dia son
diversas las formas por las cuales se transmite. Asimismo, adquiere una
diversa naturaleza juridica. nuevas clasificaciones del documento electro-
nico privado y publico. Es en el privado donde hace falta revisar las nuevas
posibilidades de valorarlos de forma distinta al documento en soportes de
papel, ya que es necesaria una nueva clasificacion dada la diversidad de do-
cumentos digitales privados, siendo esta prueba digital la que presenta mas
problemas para su valoracion, las legislaciones procesales ya contemplan
esquemas de valoracion de las pruebas electronicas, que tendran que irse
perfeccionando conforme vayan presentdndose con mayor regularidad en
los distintos procesos jurisdiccionales.
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El reconocimiento de las uniones
de hecho impropias en el dmbito
administrativo ecuatoriano

Luis Carlos Avila Stagg”

Resumen:

Las uniones de hecho permiten a los convivientes obtener cobertura legal para su
relacion de hecho, en las que se exigen los mismos requisitos que para el matrimonio,
a los efectos de su inscripcion registral y reconocimiento de los miembros de la
union. Tratandose de personas del mismo sexo, cabe senalarse que, en Ecuador, ya
se ha reconocido el matrimonio, no es claro si la misma decision se podria extender
a la union de hecho. Ello genera dificultades en el ambito administrativo que se
analizan en la presente investigacion, enfocada en la legislacion ecuatoriana.

Abstract:

Common-law unions allow cohabitants to obtain legal coverage for their common-
law relationship, in which the same requirements as for marriage are demanded, for
the purposes of registration and recognition of the members of the union. In the case
of same-sex couples, it should be noted that in Ecuador, has already recognized
marriage, it is unclear whether the same decision could extend to common-law
unions. This creates administrative difficulties that are analyzed in this research,
which focuses on Ecuadorian legislation.

Sumario. Introduccion / I. La union de hecho impropia en Ecuador / II. Opinion
Consultiva de la CIDH sobre uniones del mismo sexo / I1I. Consecuencias juridicas
en el derecho administrativo / I'V. Conclusiones / Fuentes de consulta
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Introduccion

Las uniones de hecho se dieron en el Ecuador, al igual que en el resto del mun-
do, mucho antes que la legislacion decidiera regularlas. Hoy se encuentran re-
conocidas por la Constitucion ecuatoriana, como norma suprema dentro del
ordenamiento juridico, en su articulo 68,! y fueron reguladas por primera vez
en una norma de cardcter infraconstitucional mediante la Ley 115 del 29 de
diciembre de 1982, incorporandose luego aquellas disposiciones al Codigo
Civil ecuatoriano en el Titulo VI del Libro I denominado De las personas.>

Con el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) mediante su Opinion Consultiva OC-24/17, en la cual reco-
noce el derecho de las personas del mismo sexo al matrimonio igualitario,*
surge la duda respecto a la actuacion administrativa en cuanto al recono-
cimiento de las uniones de hecho impropias, también llamadas irregulares,
debido a que en dicho pronunciamiento se reconocen que pueden haber ti-
pos de familia no tradicionales; es decir, no constituidos por via matrimo-
nial o por via de hecho regular.

En ese contexto, la Corte Constitucional del Ecuador, en su Sentencia del
caso No. 11-18-CN,’ secundo el criterio de la Corte IDH y no dejo dudas
respecto a que por el articulo 426 de la Constitucion Nacional y al criterio
de que el Estado ecuatoriano es signatario de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos,® el pais tiene la obligacion de cumplir con aquella
Opinion Consultiva y considera discriminatorio no permitir el matrimonio
igualitario.

Ademas, el articulo 417 de la Constitucion Nacional establece que, en el
caso de tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos,
se aplicardn los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la propia Consti-
tucion. Todo esto genera dudas respecto a si los notarios ecuatorianos y el
Registro Civil, deben proceder con la solemnizacion de dichas uniones de
Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

Ley 115, de 29 de diciembre de 1982.

Codigo Civil.

Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica
de Costa Rica.

Corte Constitucional, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario).
OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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hecho entre personas del mismo sexo, y posterior inscripcion, con la finalidad
de no violentar el derecho a la igualdad y no discriminacion ni desatender
el pronunciamiento de la Corte IDH con su opiniéon que, como instrumento
internacional, establece derechos mas favorables que los de la Constitucion
ecuatoriana.

I. La union de hecho impropia en Ecuador

La doctrina suele denominar uniones de hecho irregulares o impropias aque-
llas que no cumplen los requisitos constitucionales o legales para ser recono-
cidas como uniones de hecho capaces de generar ni el régimen de sociedad
de bienes ni los derechos y obligaciones similares a los que surgen del ma-
trimonio validamente constituido. En el Ecuador existen algunas uniones de
hecho que, inclusive entre personas del mismo sexo, se encuentran permitidas
y reguladas desde hace varios anos. Los efectos patrimoniales de este tipo de
uniones, a las cuales la doctrina las cataloga como propias o formales, se en-
cuentran equiparados a los generados por el matrimonio.

Sin embargo, existen otras uniones convivenciales o de cohabitacion que
no se encuentran reconocidas legalmente, a pesar de que sus miembros llevan
una vida en comun de forma permanente, y similar a la que habria en una
union de hecho reconocida o en un matrimonio. Aquellas uniones de hecho,
que la doctrina las cataloga como impropias, no cumplen algunos de los re-
quisitos establecidos como necesarios por la ley para que actualmente sean
reconocidas en el Ecuador; sin perjuicio de ello, las situaciones de indole ju-
ridica que se desprenden de estas uniones requieren también la atencion del
derecho positivo, asi como la obtuvieron en su momento otras uniones que
hoy ya se encuentran reguladas y surten plenos efectos para sus mismos y la
sociedad.

Como se menciono, en la Constitucion ecuatoriana se establece en el
articulo 67, el reconocimiento de la familia en sus diversos tipos, sin espe-
cificarse cuales son éstos. Sin embargo, a partir del reconocimiento del ma-
trimonio igualitario por parte de la Corte IDH, y posteriormente en el caso
ecuatoriano, su confirmacion por parte de la Corte Constitucional mediante la
Sentencia del caso No. 11-18-CN, pareciera que se pudiera reconocer a cual-
quier tipo de familia, sin importar la forma como se hubiese constituido, y de
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esa manera ser acreedora a la proteccion legal, asi sea un hogar formado por
un ménage a trois de personas poliamorosas o pansexuales.

Esto genera una preocupacion en el ambito administrativo, ya que los nota-
rios tendrian que analizar si lo expuesto genera la atribucion para solemnizar
ciertos tipos de uniones de hecho impropias. Consecuentemente, el Registro
Civil ecuatoriano deberia analizar si puede inscribirlas; mas aun consideran-
do que los derechos constitucionales son de directa aplicacion y tanto la Corte
IDH como la Corte Constitucional fueron claras en sefialar que diferenciar
entre tipos de uniones puede ser una discriminacion, lo cual incluso en Ecua-
dor es delito tipificado en el articulo 176 del Codigo Organico Integral Penal.”

Las uniones de personas que conviven como si fueran conyuges con fi-
nalidad de formar un hogar en comun, pero que no cumplen con los requi-
sitos que exige la ley para ser consideradas uniones de hecho regulares, se
encuentran en una situacion similar a la que tuvieron las actualmente de-
nominadas uniones de hecho regulares, formales o propias. La declaracion
que al respecto hagan los convivientes de esas uniones no es en la actuali-
dad admitida para ser solemnizada por un notario, ni son reconocidas por
los jueces. Dichas uniones de hecho tampoco dan origen a una sociedad de
bienes, y las situaciones juridicas que generan son bastante amplias, des-
de cuestiones de filiacion, temas hereditarios y cuestiones patrimoniales de
gran sensibilidad social y personal.

Para Fernandez y Bustamante,® el concubinato impropio se denomina a
aquella union en la cual un varén y una mujer, sin estar casados, hacen vida
en comun como si lo estuvieran. Pero también consideran que otra acepcion
del concubinato, mas restringida, es aquella que exige la concurrencia de al-
gunos requisitos para que aquella convivencia marital pueda tener el caracter
de concubinaria, entre los que mencionan la singularidad, la estabilidad, la
inexistencia de vinculo matrimonial anterior, y en general los requisitos pre-
vistos en la ley para su reconocimiento.

Considerando las diferentes uniones que suelen darse en la actualidad, es
importante indicar, con relacién a aquella acepcion amplia del término con-
cubinato, que es menester realizar una diferenciacion de aquellas uniones de

7
8

Codigo Organico Integral Penal.

Cesar Fernandez Arce y Emilia Bustamante Oyague, “Launion de hecho en el Codigo Civil peruano
de 1984: analisis de su conceptualizacion juridica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial”,
pp. 221-239.
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pareja que poseen un caracter esporadico, como es el caso de la union sexual
ocasional y la prostitucion o el caso de las uniones libres (relaciones abiertas),
debido a que en el concubinato siempre requiere la existencia de un caracter
de permanencia o habitualidad en la relacion de pareja, que es lo que permite
constituir un hogar o una familia en sentido legal y social.

Por otra parte, en su acepcidon mas restringida, conocida en la legislacion
de otros paises como concubinato stricto sensu,” observamos a aquella convi-
vencia habitual; es decir continua y permanente, que se desenvuelve de mane-
ra ostensible con honestidad o fidelidad y sin impedimento alguno para pasar
a ser un matrimonio. Dicho esto, es necesario sefalar que la uniéon de hecho
impropia puede a su vez clasificarse en pura e impura, dependiendo de si las
partes desconocen o no la situacion de impedimento matrimonial del otro. En
este sentido, seria pura si la pareja desconoce y seria impura si al menos uno
de ellos conoce del impedimento.

Para Varsi,'? los efectos que genera la unioén de hecho impropia no son pa-
trimoniales, son solo personales, y considera también que efectivamente dicha
union se puede subclasificar a su vez en pura e impura. La union de hecho
impropia, es una union que doctrinariamente se distingue como un concu-
binato en su acepcion mas amplia, la cual puede darse cuando alguno de los
convivientes o ambos tienen vinculo matrimonial no disuelto, cuando uno o
ambos convivientes son menores de edad y cuando la convivencia es de mas
de dos personas.

La unién de hecho impropia pura es aquella en la cual los convivientes
desconocen que se encuentran incursos en una situacion de impedimento
matrimonial. En tales supuestos, la relacion familiar se desarrolla dentro de
un clima de buena fe, en el que uno de sus integrantes estd convencido, o al
menos es parte de su ilusion, de la posibilidad de formalizar en algun mo-
mento la relacion convivencial, convirtiéndola en una union matrimonial.
Es por ello que sefiala Varsi'! que dicha confianza y sinceridad con la que
actlia aquel compaiiero merece un resguardo y un reconocimiento. Encon-
tramos en esta clasificacion lo que la doctrina conoce como union estable

% Erika 1. Zuta Vidal, “La unién de hecho en el Perti, los derechos de sus integrantes y desafios
pendientes”, pp. 186-198.

Enrique Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de las familias. La nueva teoria institucional,
Juridica y principista de la familia.

" Ibid.
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putativa en aras de la buena fe presente en uno o en ambos miembros de esta
union intersexual.

Por otro lado, considera Varsi,'> que la union de hecho impropia impura es
aquella subclasificacion, en la cual los convivientes, o por lo menos uno de
ellos, conocen que se encuentran incursos en una situacion de impedimento
matrimonial. Por lo tanto, se da la presencia de este elemento objetivo que se
manifiesta en la situacion juridica de una de las personas en unioén de hecho.
Esta situacion no solo implica una especie de contubernio, sino una situacion
que vulnera los principios del derecho consagrados a la proteccion de la fami-
lia institucionalizada con base en la sacralidad del matrimonio.

La unién de hecho, dice Cornejo,"® puede darse entre personas libres o ata-
das por un vinculo matrimonial con distinta persona, ya sea que tengan o no
impedimento para legalizar su union, que puede ser ostensible o no, pero siem-
pre que exista cierto caracter de permanencia o habitualidad en la relacion.
Por este motivo, el citado autor excluye de la unién de hecho impropia, atin
entendida ésta en su acepcion amplia, a la union intersexual esporadica y al
libre comercio carnal, a lo cual podemos afiadir también la exclusion de aque-
llas uniones de hecho que constituyan un delito, como puede ser el caso de

las uniones entre al menos una persona mayor de edad y al menos un menor
de edad.

En ese supuesto, las personas o una de ellas podria incurrir en delitos de
estupro o de violacion, establecidos en los articulos 167 y 171 numeral 3 del
Codigo Integral Penal respectivamente, los cuales tipifican el estupro en re-
lacién al menor de edad que haya cumplido 14 afios de edad, mientras que se
tipifica como violacion a la relacion sexual con un menor de 14 afios de edad.
La actual Constitucion del Ecuador establece al respecto en su articulo 68 lo
siguiente:

La unién estable y monogémica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley, generard los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas median-
te matrimonio.

12 Ibid.
13 Héctor Cornejo Chavez, “Familia y Derecho”, pp. 10-14.
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De esta manera, la Constitucion equipara los efectos juridicos de la union
de hecho al matrimonio, sin requerir que la pareja sea heterosexual. Sin
embargo, hasta la emision de la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte IDH,
parecia indiscutible la negativa a la posibilidad de reconocimiento legal a
las uniones estables que formaran un hogar de hecho entre mas de dos per-
sonas o con personas que no se encuentren libres de vinculo matrimonial,
es decir, que sean solteros o viudos. Antes de la vigencia de la Constitucion
de 2008, la Ley 115 que regulaba las uniones de hecho fue incorporada al
Coadigo Civil, encontrandose ya en la codificacion que se publico en el Re-
gistro Oficial el 24 de junio del 2005. Especificamente en su articulo 222, el
cual dispone que:

La unioén estable y monogémica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, mayores de edad, que formen un hogar de hecho, gene-
ra los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias cons-
tituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes.
La unién de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente
en cualquier tiempo.

En relacion con ello, el articulo 18 numeral 26 de la Ley Notarial establece
la atribucion de los Notarios de “solemnizar la declaracion de los convivientes
sobre la existencia de la union de hecho, previo el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en el articulo 222 del Codigo Civil”, pudiendo realizarse en
cualquier momento. En aquella solemnizacion la pareja indica el tiempo que
han estado conviviendo, de ser el caso, y los efectos deberian correr desde la
fecha de inicio de la union de hecho declarada por los convivientes, a pesar de
que en la ley no hay claridad respecto a si, aunque la actualizacion del estado
civil depende de su inscripcion, una vez realizada, ésta se pudiese considerar
que los efectos andlogos al matrimonio surgen desde que empez6 la union y
no desde que se inscribi6 efectivamente.

De la declaracion de los convivientes, el Notario levantara el acta respecti-
va solemnizandola, la cual se protocolizarad y se conferira copia certificada a
las partes para inscribir la mencionada union en el Registro Civil. Esto ultimo
resulta importante debido a que el estado civil de las personas actualmente en
Ecuador se probara con las respectivas copias de las actas inscritas en el Re-
gistro Civil, de acuerdo con lo establecido en el articulo 332 del Codigo Civil
ecuatoriano. Para el caso de controversias o para efectos probatorios, el arti-
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culo 223 del Cédigo Civil establece que “se presumira que la union es estable
y monogamica transcurridos al menos dos afios de ésta”, exigiendo ademas al
juez que verifique que la unién no se trate de las personas mencionadas en el
articulo 95 del Cédigo Civil.

Ninguno de los casos marcados en el articulo 95 es posible formalizar-
los actualmente en el Ecuador, donde se establece la nulidad del matrimonio
contraido por el conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o
tentativa de homicidio, asesinato; la persona menor de 18 afios de edad; la per-
sona ligada por vinculo matrimonial no disuelto; la persona con discapacidad
intelectual que afecte su consentimiento y voluntad; los parientes por consan-
guinidad en linea recta; y los parientes colaterales en segundo grado civil de
consanguinidad. La nulidad opera atn en los casos de personas que convivan
en union de hecho estable y monogémicas de mas de dos afios, porque para
su reconocimiento se exigen los mismos requisitos que para el matrimonio.

1I. Opinion Consultiva de la CIDH sobre uniones
del mismo sexo

La Corte IDH en su Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de
2017 (Corte IDH, 2017), aclara que a pesar de que en la peticion presentada
no se explicitd a cudl vinculo entre personas del mismo sexo se referia, se ob-
serva que se hace alusion al articulo 11.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cual protege a las personas, infer alia, de injerencias
arbitrarias a la vida privada y familiar.'* En tal virtud, dicho Tribunal enten-
di6é que “las preguntas remitidas por el Estado versan sobre los derechos pa-
trimoniales que derivan de un vinculo resultante de relaciones afectivas entre

parejas del mismo sexo”.!3

La corporacidn observd que, en términos generales, los derechos producto
de relaciones afectivas entre parejas, suelen estar tutelados y protegidos por la
Convencion a través del instituto de la familia y el de la vida familiar, y en ese
sentido recuerda en primer lugar que la Convencion Americana cuenta con
dos articulos que protegen la familia y la vida familiar de manera complemen-
taria, al tiempo que considerd que las posibles vulneraciones a este bien juri-

14 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.
15 Corte IDH, Caso Dugque vs. Colombia, p. 138.
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dico tutelado deben analizarse no s6lo como una posible injerencia arbitraria
contra la vida privada y familiar, sino también, por el impacto que ello pueda
tener en un nicleo familiar, a la luz del articulo 17.1 del mismo cuerpo legal.

Ninguna de las normas citadas en la Opinion Consultiva contiene una defi-
nicion taxativa de qué debe entenderse por “familia”, pero sobre el particular,
la Corte IDH ha sefialado que en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos se protege so6lo un modelo en particular de ésta. En el parrafo
175 de la Opinion Consultiva, la Corte IDH considera necesario determinar
si las relaciones afectivas entre personas del mismo sexo pueden llegar a ser
consideradas como “familia” en los términos de la Convencion, para asi esta-
blecer los alcances de la proteccion internacional aplicable.

Con la finalidad de establecer el sentido corriente de la palabra “familia”,
la Corte IDH reconoce la importancia neuralgica de dicha institucion social,
la cual surge de las necesidades y aspiraciones mas basicas del ser humano,
ademas de buscar realizar anhelos de seguridad, conexion y refugio que ex-
presan la mejor naturaleza del género humano; resultando indudable para ese
organo de justicia que la familia es una institucion que ha cohesionado comu-
nidades, sociedades y pueblos enteros.

Asimismo, hace notar, ademas, que la existencia de la familia no ha estado
al margen del desarrollo de las sociedades, senalando que su conceptualiza-
cién ha variado y evolucionado conforme al cambio de los tiempos.'® La Corte
IDH observa, asimismo, que en la actualidad existen diversas formas en las
que se materializan vinculos familiares que no se limitan a relaciones funda-
das en el matrimonio.!”

Ante la imposibilidad de identificar un sentido corriente a la palabra “fami-
lia”, la Corte IDH observa que el contexto inmediato de los articulos 11.2 y 17.1
tampoco ofrece una respuesta satisfactoria y sefiala ademas que los incisos 1 y
3 del articulo 11 no ofrecen indicios adicionales para establecer los alcances de
la palabra examinada y que por un lado, es claro que los numerales 2, 3,4y 5
del articulo 17 se refieren exclusivamente a una modalidad de vinculo familiar,
pero como fue constatado anteriormente, la proteccion a los vinculos familiares
no se limita a relaciones fundadas en el matrimonio.

16 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parrafo 58.
17 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.
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La Corte IDH considera, con respecto al articulo 17.2 de la Convencion
que, si bien es cierto, que éste de manera literal reconoce el “derecho del hom-
bre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”, esa formulacion
no estaria planteando una definicion restrictiva de como debe entenderse el
matrimonio o como debe fundarse una familia. Ademas, indica que el arti-
culo 17.2 unicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion
convencional de una modalidad particular del matrimonio, por lo cual, esa
formulacion tampoco implica necesariamente que esa sea la unica forma de
familia protegida por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En un dmbito mas amplio, la Corte Internacional de Justicia ha estableci-
do que, como regla general, se debe presumir que la intencioén de los Estados
contratantes es que los referidos términos genéricos tienen y tendran un signi-
ficado que evolucionara. El vinculo afectivo que la Convencion Americana de
Derechos Humanos protege es imposible de cuantificar o codificar, motivo por
el cual, desde su jurisprudencia mas temprana, la Corte IDH ha entendido el
concepto de familia de una manera flexible y amplia.'® La riqueza y diversidad
de la region se han visto reflejadas en los casos sometidos a la competencia con-
tenciosa de la Corte IDH, y ello ha dado cuenta de las diversas configuraciones
familiares que pueden ser protegidas, incluyendo familias poligamicas.!”

Para la Corte IDH la obligacion internacional de los Estados trasciende
las cuestiones vinculadas tinicamente a derechos patrimoniales y se proyec-
ta a todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos, asi como
a los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada
Estado que surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales. La
Corte IDH ha sostenido reiteradamente que el articulo 1.1 de la Convencion
tiene dos vertientes.

Por una parte, se encuentra la obligacion de respeto (negativa) que impli-
ca que los Estados se deben de abstener de cometer actos que conculquen
los derechos y libertades fundamentales reconocidas por la Convencion.??
Por la otra, se encuentran las obligaciones de garantia (positivas) de los
Estados. Estas obligaciones implican el deber de los Estados parte de orga-
nizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera

18

19
20

Corte IDH, Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam.
Corte IDH, Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
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tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos.

Ademas, se tiene la obligacion general contenida en el articulo 2° que re-
quiere a los Estados adecuar su derecho interno para hacer efectivos los de-
rechos y libertades reconocidos en la Convencion. La Corte IDH refiere que
ninguna de disposicion de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos puede ser interpretada de manera tal que se excluya a un grupo de perso-
nas a los derechos alli reconocidos.

En el parrafo 223 la Corte IDH sefiala que no puede utilizar las convic-
ciones religiosas o filosoficas como pardmetro de convencionalidad puesto
que estaria impedida de utilizarlos como una guia interpretativa para deter-
minar los derechos de seres humanos y es de la opinion que tales convic-
ciones no pueden condicionar lo que la Convencion establece respecto de
la discriminacion basada en orientacion sexual. Es asi como en sociedades
democraticas debe existir coexistencia mutuamente pacifica entre lo secular
y lo religioso; por lo que el rol de los Estados y de la citada Corte, es reco-
nocer la esfera en la cual cada uno de éstos habita, y en ningun caso forzar
uno en la esfera de otro.?!

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende que
del principio de la dignidad humana deriva la plena autonomia de la persona
para escoger con quién quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea
natural (unién de hecho) o solemne (matrimonio).>? Esta eleccion libre y auto-
noma forma parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los aspectos
mas intimos y relevantes de su identidad y proyecto de vida. Ademas, la Corte
considera que siempre y cuando exista la voluntad de relacionarse de manera
permanente y conformar una familia, existe un vinculo que merece igualdad de
derechos y proteccion sin importar la orientacion sexual de sus contrayentes.?

IIl1. Consecuencias juridicas en el derecho administrativo

A pesar del punto de vista de la Corte IDH y de lo establecido en el articulo
68 de la Constitucion ecuatoriana de 2008, que reconoce los diversos tipos

2l Corte Constitucional de Sudafrica.

22 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parrafo 58.
23 Sentencia de Unificacion SU-214 de 2016 Corte constitucional de Colombia.
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de familia, hay en la actualidad uniones de hecho amparadas por el derecho
y otras uniones que por mas que existan, de forma generalizada, se ha consi-
derado que en la actualidad no son juridicamente formalizables ante alguna
autoridad. Sin embargo, al ser los tratados de derechos humanos de aplicacion
inmediata, se podria pensar que las personas que forman uniones de hecho
impropias pudiesen solicitar la solemnizacion de su unioén ante un notario y
luego solicitar a la Direccion General de Registro Civil su inscripcion.

En cuanto a la negativa de un notario publico ecuatoriano respecto a
solemnizar una union de hecho impropia, dicho pronunciamiento no seria
considerado un acto administrativo, ya que el notario publico en Ecuador
no es ni una organizacion publica ni el representante de una entidad o ad-
ministracion publica que emita actos que afecten a los particulares, sino
simplemente un servidor publico que autoriza actos o contratos que otorgan
los ciudadanos.

Sin embargo, es de resaltar que las consecuencias para el notario publico
de la negativa de brindar esa autorizacién no se encuentran reguladas por el
Estado ecuatoriano, aunque las actuaciones del notario pueden ser impugna-
das por medio de acciones civiles en juicio ordinario de nulidad de documen-
to publico, ello al amparo del articulo 215 de Cddigo Organico General de
Procesos, aclarando que en este caso no refiere a escrituras publicas, ya que
dicha solemnizacion se extiende por medio de un acta notarial.

Por ende, no podria plantearse un reclamo administrativo ni una accion ju-
dicial contenciosa administrativa en contra de la negativa del notario, lo cual
si podria pasar con la negativa del Registro Civil que es la autoridad adminis-
trativa competente para el registro, ya que en ese caso, acogiendo lo dispuesto
en la Opinion Consultiva 24/17 y la aplicabilidad directa de los tratados, po-
dria la Sala de lo Contencioso Administrativo de una Corte Provincial revocar
el acto de negativa y disponer que el Registro Civil inscriba la union de hecho
impropia siempre que no sea una union considerada como delito.

También podria plantearse una accion de proteccion en contra de la negati-
va del notario o del Registro Civil, pero seria por violacion de derechos cons-
titucionales y no en via administrativa ante la misma administracion publica,
o en la via contencioso administrativa ante un juez de la materia. Ello es una
consecuencia directa del hecho de que, en el Ecuador, las uniones de hecho
entre mas de dos personas o con alguna persona que actualmente tenga vin-
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culo matrimonial no disuelto, aunque se encuentre separada, no es reconocida
ni inscrita por la Direccion General de Registro Civil, con base al articulo 222
del Codigo Civil.

Ese articulo limita dicha unién a maximo dos personas y exige que aque-
llos convivientes que pretendan el reconocimiento de una union de hecho,
deben acreditar que estan libres de vinculo matrimonial. Por otra parte, el
articulo 60 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles,
también limita el reconocimiento de la unién de hecho que no cumple todos
los requisitos legales, al establecer la prohibicion de inscripcion o registro de
uniones de hecho efectuadas en contravencion a la ley, entre ellas las de me-
nores de dieciocho afios.

En la actualidad, siguiendo una interpretacion literal del articulo 222 del
Codigo Civil, los notarios no podrian solemnizar la union de hecho impropia,
por lo cual no tendrian los convivientes un acto que puedan llevar a inscribir
al Registro Civil; sin embargo, podria considerarse lo contrario mediante la
interpretacion evolutiva que hace la Corte IDH, y teniendo en cuenta que el
Ecuador es un estado signatario de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y ademas esta sometido a la jurisdiccion de la Corte IDH.

En Ecuador hubo un caso similar al de Costa Rica, en el cual se solicitd
la inscripcién de un matrimonio igualitario antes que éste fuera acogido
judicial y legalmente en el Ecuador. Luego de la Opinidén Consultiva 24/17
de la Corte IDH, la negativa del Registro Civil respecto a la inscripcion de
ese caso dio como respuesta la Sentencia 11-18-CN/19 de la Corte Consti-
tucional ecuatoriana respaldando el matrimonio igualitario, sin necesidad
de reforma constitucional. Aquel pronunciamiento partié de una accion de
proteccion que se planted en contra de la Direccion General de Registro Ci-
vil ecuatoriano, entidad que inscribe matrimonios y uniones de hecho, de
conformidad con el articulo 57 de la Ley Organica de Gestion de la Identi-
dad y Datos Civiles.?*

En dicho caso, una pareja del mismo sexo habia solicitado la inscripcion
de su matrimonio, también llamado matrimonio igualitario, que fue negado
en via administrativa por el Registro Civil. Por ello, con ese antecedente, la
Direccion General de Registro Civil ecuatoriano deberia analizar con mayor
detenimiento la procedencia de la inscripcion de determinados tipos de unio-

24 Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.
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nes de hecho impropias antes de negar sin mas su inscripcion. En la indicada,
dictada el 12 de junio del 2019, en los hechos se menciona que el 13 de abril
de 2018, EESA y RJBT solicitaron la celebracion y la inscripcion de su matri-
monio al Registro Civil.

El 7 de mayo de 2018, dicha entidad de derecho publico neg6 el matrimo-
nio a los accionantes, alegando que en el ordenamiento juridico interno el
matrimonio existe solamente entre un hombre y una mujer. Por ello, el 9 de
julio de 2018, los accionantes, considerando que se vulneraron sus derechos a
la igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, el dere-
cho a la proteccion de la familia y el derecho a la seguridad juridica, presenta-
ron una accion de proteccion, en la que los legitimados activos exigieron que
se aplique la Opinidon Consultiva OC-24/17 y solicitaron reparacion integral.

El 14 de agosto de 2018, el juez de la Unidad Judicial de Transito con sede
en el Distrito Metropolitano de Quito, concluy6 en sentencia que no existid
vulneracion de derecho constitucional alguno y declaré improcedente la ac-
cion de proteccion propuesta por los accionantes, quienes en la misma audien-
cia interpusieron el recurso de apelacion. Por ello, el 18 de octubre de 2018,
mediante oficio N. 5086-SUPC-OS, el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Pichincha, suspendi6 el procedimiento de accion de
proteccion y remitio a la Corte Constitucional una consulta de norma, cuya
finalidad es garantizar la supremacia, la unidad y la coherencia constitucional
en los procesos judiciales.

La Corte Constitucional dispuso que el Tribunal consultante interprete el
sistema normativo a la luz de dicha sentencia y que ordene al Registro Civil
que registre el matrimonio de los accionantes. Ademas, indicé que el fallo se-
ra aplicable cuando se trate de reconocer el contenido y el alcance del articulo
67 de la Constitucion. Lo expuesto en la sentencia de la Corte Constitucional
y en la Opinidon Consultiva 24/17 es posible considerarlo en una accidon con-
tenciosa administrativa planteada por la negativa del Registro Civil a la ins-
cripcion de uniones de hecho impropias.

En ese sentido, si bien es cierto que en la ley se prohibe a los notarios so-
lemnizar la unidon de hecho impropia, bien podrian receptar las declaraciones
juramentadas de los convivientes, siempre que fuesen personas con capacidad
juridica y la realizaran con libre consentimiento. Esas declaraciones juramen-
tadas que otorgan los convivientes respecto de su unién de hecho, podrian
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presentarse ante el Registro Civil. De la revision del parrafo 218 de la Opinion
Consultiva 24/17 se puede entender que no seria necesario que se reforme la
Ley para reconocer uniones de hecho impropias como los casos de poligamia,
ya que se puede aplicar interpretaciones de forma analoga a lo que sucedid
con el matrimonio igualitario, el cual la Corte Constitucional ecuatoriana re-
conoci6 juridicamente.

Las opciones que tienen en la actualidad los convivientes para que se reco-
nozca su union de hecho, teniendo presente la Opinién Consultiva de la Corte
IDH, serian plantear acciones de proteccion contra las negativas del notario
o del Registro Civil o presentar una demanda contenciosa administrativa en
contra de la negativa de la Direccion General de Registro Civil. De esa ma-
nera, en caso de que hubiese una sentencia judicial reconociendo una union
de hecho impropia y el Registro Civil se niegue a inscribirla, la via seria la
accion de incumplimiento de sentencia, de acuerdo con lo prescrito en el arti-
culo 93 de la Constitucion.

Sin embargo, en caso de que el notario se niegue a solemnizar la unién
de hecho impropia, los convivientes no pueden acudir a la via contenciosa
administrativa, ya que, a diferencia del Registro Civil, que es un érgano ad-
ministrativo, el notario es un servidor publico que no representa a una ad-
ministracion publica ni emite actos administrativos, ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 296 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Si bien es cierto, se podria considerar por algunos que ni la administracion
publica ni los jueces administrativos podrian reconocer, inscribir o disponer
la inscripcidon de una unioén de hecho impropia, por no haber norma ecuato-
riana que lo disponga expresamente, no es menos cierto que el caso del matri-
monio igualitario sienta un precedente que tiene relacion con estas uniones,
ya que en la Corte IDH y en la Corte Constitucional se reconoce que se debe
permitir y proteger los distintos tipos de familia, por mas que el texto consti-
tucional sea restrictivo.

El fundamento es que, en caso de controversia, prevalecen las normas de
derechos humanos, que sean mas favorables, y en ese sentido, el pronuncia-
miento de la Corte Constitucional constituye un precedente en el cual se or-
dend a un d6rgano administrativo el reconocimiento de un tipo de familia no
reconocido legalmente, y se dispuso la modificacion del procedimiento admi-
nistrativo, el cual hasta ese momento no permitia la inscripcion de ese tipo de
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uniones, ya que la misma Constitucion no las reconocia, caso similar a lo que
ocurre en la actualidad con las uniones de hecho impropias.

A pesar de que la Corte IDH menciona que hay varios tipos de familias, y
que no debe discriminarse ninguno, no es menos cierto que hay algunas unio-
nes de hecho que podrian constituir delito y otros que, aunque no sean unio-
nes ilicitas aun, deben ser declaradas como licitas por un juez competente, el
cual en ultima instancia seria la Corte Constitucional. Aunque se establezca
que los derechos establecidos en tratados internacionales son de aplicabilidad
directa, la opinioén consultiva 24/17 no indica cuales son los otros tipos de
familia y solo se refiere a aquella union formada por parejas del mismo sexo.

Si bien es cierto, nada obsta para que, con base en esa aplicabilidad directa
de la Constitucion, los notarios o el Registro Civil hagan una interpretacion
en favor de otros tipos de uniones como son las irregulares, lo mas prudente
seria que un juez competente lo declare. Asimismo, hay uniones de hecho
impropias, como aquellas formadas por vinculo matrimonial no disuelto, las
cuales podrian generar complicaciones al momento de fijar el tiempo de inicio
de la unidn, lo cual haria recomendable un juicio de conocimiento para esta-
blecer la fecha hasta la cual debiese considerarse vigente el matrimonio, y la
fecha en la cual inicia la union de hecho como tal.

Para cerrar este punto cabe mencionar que existe reiterada jurisprudencia
de la Corte IDH en cuanto a que la presunta falta de un consenso al interior
de algunos paises respecto del respeto pleno por los derechos de las minorias
sexuales, no puede ser considerado como un argumento valido para negarles
o restringirles sus derechos humanos, o para perpetuar y reproducir la dis-
criminacion histdrica y estructural que estas minorias han sufrido.?> En ese
sentido, hay que reconocer que las mismas consideraciones que se hicieron al
momento de crear la Ley 115, ley que regula las uniones de hecho, podrian ser
analizadas en la actualidad respecto a si deben ser sostenidas en otros casos
de uniones de hecho como es el de aquellas catalogadas de impropias.

1V. Conclusiones

1. Las uniones de hecho entre personas que cumplen los demas requisi-
tos establecidos para formar matrimonio, como la mayoria de edad, la

25 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, p. 124.
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voluntariedad y la ausencia de impedimentos legales; tienen en la le-
gislacion ecuatoriana una proteccion juridica similar a la que tiene el
matrimonio, incluyendo los deberes personales y maritales inherentes a
los conyuges como las relaciones patrimoniales que se generan, siendo
lo mas frecuente que el reconocimiento legal de la union de hecho de
paso a la creacion de una comunidad de bienes.

Si bien la legislacion y los tedricos difieren en puntos importantes en
cuanto a la unioén de hecho, su alcance y el nivel de proteccion legal que
deberia tener, suele existir consenso en que se trata de una relacion con-
sensuada entre personas adultas que han decidido hacer vida en comtin,
reuniendo ademas las caracteristicas de cohabitacion, comunidad de vi-
da, estabilidad, permanencia, publicidad y diversidad de sexos, aunque
en algunos casos se admite la union de hecho entre personas del mismo
sexo, sobre todo en paises donde se ha reconocido en el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo.

En el caso especifico de Ecuador, si bien se ha reconocido mediante
sentencia de la Corte Constitucional el matrimonio entre personas del
mismo sexo nada se dice en la decision, porque no era su objeto, en re-
lacion con la union de hecho entre personas del mismo sexo, por lo cual
en el ambito administrativo existe la incertidumbre acerca de si los no-
tarios publicos pueden solemnizar la union de hecho entre dos personas
del mismo sexo, y si luego la Direccion General de Registro Civil puede
inscribirla como tal, aun cuando no existe una base legal explicita que lo
disponga, pero si fundamentos de indole jurisprudencial y constitucio-
nal que reconocen los mismos derechos a todas las personas y prohiben
la discriminacion y el trato desigual por cualquier motivo no justificado.

. La administracién publica, sea cual fuera la decision que tomase, debe
tener presente en su accionar, que establecer un trato diferente entre las
parejas heterosexuales y otras diferentes, en la forma en que puedan
fundar una familia, no lograria superar una prueba estricta de igualdad,
ya que no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable
para que aquella distincion sea considerada necesaria o proporcional.
Ello con base en los pronunciamientos tanto de la Corte IDH como de la
Corte Constitucional del Ecuador, donde la proteccion de los derechos
fundamentales es primordial, para evitar tratos desiguales, discrimina-
cion en el ejercicio de los derechos, y ajustar las normas a las demandas

219



sociales que son cambiantes de acuerdo con el contexto, y las circuns-
tancias en que evoluciona la sociedad.
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Lemus Raya, Patricia, Rogelia Goémez
Vargas y Gilberto Orozco Chdavez
Derecho del trabajo. Panorama actual

y nuevas realidades. México, Cengage,
2023

Carlos Reynoso Castillo”

El nuevo modelo laboral que nos trajo la reforma del 01 de mayo de 2019,
cambi6 completamente las cosas como las conociamos, dando de qué hablar
con un nuevo procedimiento ante los tribunales laborales y en especial hacia
los Centros de Conciliacion y Arbitraje, como la instancia prejudicial, que
busca solucionar los conflictos con acuerdos entre las partes. Por otro lado,
nuestra ciencia del derecho en materia laboral ha sido de analisis riguroso en
distintos libros con este nuevo modelo, como lo es el presente libro Derecho
del trabajo. Panorama actual y nuevas realidades, que nos ofrece un detalla-
do andlisis desglosado que pretende ir mas alla de solo enfocarse a un lector
en especifico; por lo que trata que su lectura sea suave para los estudiantes
de derecho, que puedan entender este nuevo horizonte en materia laboral de
una forma mas sencilla con los diferentes diagramas que contiene el libro; a
los abogados postulantes, simplificando la lectura de los articulos otorgando
comentarios muy puntuales para su entendimiento y que sean de ayuda en la
practica ante los tribunales laborales; y sin olvidar, a los investigadores, que
es de gran utilidad tener un material que condensa en 199 paginas el estudio
del nuevo modelo laboral, empezando con un acercamiento a los antecedentes
de 2017 y su implementacién en 2019, seguido de un panorama general sobre
el derecho del trabajo, esto en su primer capitulo.

5

Doctor en Derecho por la Universidad Sorbona, Francia; Profesor-Investigador del Departamento de
Derecho en UAM-Azcapotzalco, miembro del Sistema Nacional de Investigadoras e Investigadores
(SNID).
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También podemos observar que los autores hicieron una distincién amplia
para que el lector no confunda las relaciones individuales de trabajo con las co-
lectivas, al abordar en los capitulos 2, 3, 4 y 5 sobre estos temas, con conceptos
muy puntuales como qué es la relacion de trabajo, la definicion de trabajador
de base y confianza asi como la de patron; las condiciones generales de tra-
bajo conocidas como las prestaciones que ofrece el empleador a un trabajador
junto con todas sus especificaciones. Por otra parte, en el capitulo 4 tenemos
la participacion de los trabajadores en las utilidades de la empresa, que es un
tema que se ha modificado de igual manera con esta reforma y que no solo
nos explica lo qué es, sino que también, nos acerca a las Normas Oficiales
Mexicanas (NOM), un tema que no es muy cotidiano en los libros enfocados
a nuestra materia.

Adicionalmente a estos capitulos, nos encontramos con la siguiente divi-
sion del libro, en donde los autores explican las relaciones colectivas de tra-
bajo, desde los temas internacionales que al igual que la NOM, no suelen ser
incluidos en el estudio y andlisis del derecho del trabajo, como los convenios
internacionales que han sido ratificados por México desde el siglo XX hasta
la actualidad, en donde se consideran de suma relevancia para el litigio nacio-
nal; los autores abordan también el procedimiento de registro de un sindicato,
ahora con este nuevo modelo laboral que va directo ante el Centro Federal de
Conciliacion y Registro Laboral y que funciones tiene este organismo descen-
tralizado en el nacimiento de un sindicato.

Es necesario comentar que en los siguientes capitulos antes de llegar al 8
especificamente, que aborda sobre los temas del nuevo procedimiento labo-
ral, existe el procedimiento de huelga en empresas donde se tenga celebrado
un contrato colectivo de trabajo o en raros casos, pero existentes en un con-
trato ley en este nuevo sistema laboral y como influyen los distintos docu-
mentos novedosos a partir de 2019 junto con la firma del Tratado México,
Estados Unidos y Canada.

Al llegar al capitulo 8, donde finaliza esta obra. Podemos darnos cuenta
que aqui se refleja lo comentado al inicio de esta resefia; que este libro es di-
namico, al dirigirse claramente a estudiantes de derecho, hasta investigadores
y postulantes con el analisis del nuevo procedimiento laboral complementado
con los conceptos que nos ofrecen los autores a lo largo de la lectura.
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Por lo que resta de este ultimo capitulo, trata de que este procedimiento no
sea dificil de entender, tratando de simplificar articulos y explicarlos con dis-
tintos diagramas y comentarios que puntualizan correctamente el tema; esto
junto con la practica reiterada ante los tribunales, puede traducirse en el éxito
de un abogado. Esta parte final no trata de abordar temas del juicio de amparo
y solo se centra en el andlisis del procedimiento ordinario y especial (sea el
caso) en materia del trabajo.

Para concluir, es importante hablar el apéndice de este libro, donde los
autores nos traen algunos ejemplos de contratos individuales de trabajo, asi
como las tablas de salarios minimos profesionales y general del 2023.
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Entrevista al cura Marcelo Pérez Pérez
sobre la defensa de los derechos de los
pobres y de la casa comin o madre
naturaleza!

Juan Pablo Cruz Pérez”

lu’i‘.,

Es importante destacar que esta entrevista es producto de la Idonea Comunicacion de Resultados
(ICR) del autor, que se denomina “La Antropologia Juridica Militante y la Ecologia de los Saberes
Juridicos en las Montaiias del Norte en Chiapas”, misma que fue dirigida por el antropologo juridico
Dr. Carlos Humberto Durand Alcantara. Asimismo, el entrevistador conoci6 al Padre Marcelo Pérez
en febrero de 2019, cuando se manifestaron en la marcha-peregrinacion con indigenas Zoques y
Tsotsiles en contra de los megaproyectos y la actividad minera en la comunidad “En beneficio”
de Solosuchiapa, Chiapas; mismo neoextractivismo generado por la Empresa Minera “Frisco’
de Carlos Slim. Bajo esta nocion, el autor conocid la lucha contra la mineria porqué realizaba su
servicio social en el Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, A.C. El Padre
Marcelo sigui6 el ejemplo del cura Samuel Ruiz Garcia como defensor de los derechos humanos y
de los pueblos indigenas, hasta el dia de su asesinato en octubre de 2024.

i

Maestro en Derecho con Area de Concentracion en Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos
Indigenas, UAM-Azcapotzalco.
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Bueno, nos encontramos en San Cristobal de Las Casas, Chiapas en la Pa-
rroquia de Guadalupe, siendo hoy miércoles 22 de junio de 2022, a las 11:00
horas. Vamos a realizar una serie de preguntas al Padre Marcelo, por su lucha
y defensa de la Madre Tierra en contra del neoextractivismo realizado en So-
losuchiapa, Chiapas. Padre, nos gustaria saber.

— ¢Por qué decidio ser cura?

Mais que una decision mia, es un llamado de Dios que poco a poco
fui descubriendo y en ese aspecto al ir escuchando la voz de Dios, pues
yo también fui dando una respuesta, un si, y por eso fui al seminario. Es
también un misterio, porque uno no puede palpar claramente una voz fi-
sica de Dios; sin embargo, yo fui descubriendo desde mi fe que Dios me
llamo para ser sacerdote.

— JSimpatiza con la Doctrina Social de la Iglesia, es decir, con la Teolo-
gia de la Liberacion?

Alguna precision ahi, una cosa es la Doctrina Social de la Iglesia y otra
cosa es la Teologia de la Liberacion. La Doctrina Social de la Iglesia, diga-
mos es parte del ser de la iglesia que tiene que asumirla, o sea es el todo;
asumir y practicar la Doctrina Social de la Iglesia eso es precisamente la
Teologia de la Liberacion, porque me parece que la Teologia de la Libera-
cion es un modo del ser y quehacer pastoral. En cambio, la Doctrina Social
de la Iglesia es parte del quehacer en la iglesia universal. La iglesia tiene
tres dimensiones pastorales: profética, litirgica y pastoral social; esas tres
dimensiones es en todas las parroquias, en todas las diocesis. Mas no en
todas las didcesis, en todas las parroquias practican la Teologia de la Libe-
racidn; en ese aspecto yo comulgo el cien por ciento con la Doctrina Social
de la Iglesia y ahi he fundamentado todo mi caminar como coordinador
de la pastoral social y todo también, ahi lo fundamento, mi ser y quehacer
pastoral como sacerdote.

— ¢Cual es su opinion del Concilio Vaticano II? propuesto por el Papa
Juan XXIII

No, pues ese es el camino de la iglesia que todos debemos de vivir y
asumir de practicar y que es un gran avance de la iglesia; es el gran aporte
del Papa Juan XXIII, en que ¢l haya hecho el Concilio Vaticano II, aunque
no lo culmind, sino que dejé inconcluso por su muerte. Sin embargo, vino
el Papa Pablo VI y continuo, entonces si, exitosamente tenemos eso es un
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gran avance de la iglesia, para que la iglesia esté inmersa en la sociedad,
no sea indiferente en la vida del pueblo, no solamente, en la vida social que
tenemos. Entonces, ahi nos pide que la vida de la iglesia no se quede solo
en los templos, en las sacristias; sino ir mas alla, acompanar al pueblo en
todos los aspectos de su vida.

— ¢Sin la Teologia de la Liberacion, no hubiera sido posible el movimien-
to del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional?

No sé exactamente, pero para mi el término de Teologia de la Libe-
racion empobrece mucho el quehacer. Lo més importante creo es que la
iglesia sea iluminada desde la palabra de Dios, y que desde su magisterio
acompaiie al pueblo. El nombre me parece que es secundario, porque algu-
nos dicen es que lo que haces es Teologia de la Liberacion, pues no lo sé,
pero yo fundamento mi quehacer pastoral: una es que yo veo la realidad,
el sufrimiento del pueblo, en que el pueblo es oprimido, el pueblo vive
injusticias, vive violencia. Esta realidad, ilumino con la palabra de Dios,
ilumino con el magisterio de la iglesia y se obtienen acciones muy concre-
tas. Ahora jcomo se llama? Eso para mi es lo de menos, si se llama o no se
llama es discutible el término de Teologia de Liberacion, pero el ser sensi-
ble el tomar en cuenta la violencia esa no es discutible. En que la iglesia y
la palabra de Dios, ilumina esta triste realidad del pueblo, el magisterio de
la iglesia ilumina la situacion de las comunidades no es debatible. Al con-
trario, es clarisimo como lo plantea la Biblia, como lo exponen los obispos,
como lo comenta el Papa Francisco es muy clarisimo, eso y por eso para
mi no utilizo el término Teologia de Liberacion; mas bien voy més en la
accion mas que en el nombre.

— (Qué tipo de relacion tuvo usted con jlatik Samuel Garcia?
Una vez tuve un encuentro con €él, fue cuando me confirmo, fue la unica
vez, no hubo mas.

— ¢Considera que la labor de Samuel Ruiz con los pobres sigue vigente
en otros sacerdotes?

Si, yo creo que mas que nada esta muy vigente en los pueblos, casi en
todos los sacerdotes solamente que se da de distintas maneras, no hay uni-
formidad y ese es parte de los dones que Dios nos da, en que no hay uni-
formidad de dones, no hay uniformidad de capacidades. Cada sacerdote
tiene dones que Dios nos ha dado. Sin embargo, no es que uno valga mas,
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que uno valga menos; mas bien es como los talentos uno es de uno, uno
es de dos, otro es de cinco, otro es de diez; pero ;cudl vale mas? Pues es
igual, depende el empefio que le demos con los dones que Dios nos entre-
go, pero sobre todo lo vemos en los hermanos, en los catequistas; en los
diaconos se ve la huella de jTatik Samuel, en las comunidades.

— ;Oué opina sobre el Papa Francisco y su lucha con los pobres? El dice
que quiere ver una iglesia pobre y para los pobres.

No, pues para mi el Papa Francisco, es un gran regalo de Dios que vino
a iluminar, a respaldar, legitimar todas las luchas que se han dado. Lo que
propone el Papa Francisco con sus documentos, con sus enciclicas; no es
que de ahi comenzo, ya tiene mucho tiempo que se ha venido realizarndo
a luchar por la vida. Por ejemplo, su documento de Laudato si’, no es que
ahi comienza la lucha por la defensa del territorio, ya tiene mucho tiempo.
Ahora, este documento viene a respaldar totalmente la defensa de la vida y
del territorio; realmente es un Papa extraordinario, un Papa que, si quiere
a los pobres, es un Papa que acompafia, es un pastor, un amigo, desde la
sencillez, desde la humildad, pero también un reformador, pero no como
lo clésico sino mas bien desde su vida y su testimonio; no desde lo intelec-
tual, sino desde la practica. Es un Papa que Dios nos regalo, para rescatar
a la iglesia.

— ¢Usted desde cuando acomparia los procesos de resistencia, autonomia
vy de lucha de las poblaciones indigenas en contra del neoliberalismo?

Pues, comencé en la parroquia de San Pedro Chenalhd, cuando entre en
contacto con los sobrevivientes de Acteal, con las Bases de Apoyo Zapa-
tistas. Al ver que son muy conscientes de las injusticias, pero sobre todo
de proponer alternativas; yo no estudié eso, sino que ellos me ensefiaron
a caminar, a acompafar. Yo llegué a Chenalh6 en 2001 y pues gracias a
eso, al estar diez afios en Chenalh6, pues me ensefiaron a caminar con el
pueblo, a acompafiar sus luchas, sus alegrias, sus tristezas, sus esperanzas.
— ¢Coémo conocio el problema territorial y socioambiental de la Mina

Santa Fe en Chiapas?

No me acuerdo exactamente, me hablaron, me visitaron los hermanos
de Zacualpa. Me visitaron, junto con el parroco; me invitaron a ir a com-
partir temas en las comunidades y sobre todo porque antes de eso ya ha-
biamos comenzado una lucha para la defensa de tierra y territorio en zona
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zoque sobre todo en Francisco Ledn, Chapultenango, Ixtacomitan y Tecpa-
tan, ahi fundamos el movimiento de ZODEVITE, después de fundar ZO-
DEVITE, fue entonces que me dijeron también que hay actividad minera
ahi en Santa Fe y es donde también comenzamos a compartir temas para
concientizar para la defensa de la vida y del territorio.

— ¢De qué manera se organizo con la poblacion indigena Zoque y Tsotsil
para manifestarse en contra de la mineria?

Visitando las comunidades, visitando las colonias, compartiendo temas
de la palabra de Dios, del magisterio de la iglesia y de las consecuencias de
la actividad minera a cielo abierto y asi fue tomando poco a poco conciencia
y entonces se organiz6. Hubo un Comité, no sé todavia si vive; sin embargo,
hice una manifestacion ahi en esa localidad para detener la actividad minera.

— JAdemas de este Comité que otras organizaciones acomparniaron en la
marcha la peregrinacion que se realizo?

Me acuerdo que estuvo Frayba, estuvo también SweFOR que es un mo-
vimiento sueco por la reconciliacion. Es lo que me acuerdo, no me acuerdo
que otras organizaciones estuvieron.

Tenemos entendido que el Comité fue utilizado por otras personas aje-
nas para invadir parte de la zona donde se encuentra la Mina, es decir,
invadirla.

— /Qué nos puede decir al respecto sobre esa situacion?

No sé como se fue organizando un grupo de personas para invadir y
entonces luego lo hicieron donde fueron desalojados. Del Comité yo tengo
entendido que no estuvieron de acuerdo con esa invasion, sino que mas
bien se formo otro grupo para invadir esa tierra.

— ¢Qué paso en ese momento, usted tuvo algo que ver para que tomaran
esas tierras, les comento algo, se comunicaron con usted estos invasores de
la Mina?

Algo que me comentaron, es que pensamos tomar la tierra y yo les dije
yo no puedo decir si, si 0 no. Yo no conozco bien como esta la situacion,
mejor busquen asesoria y tomen sus acuerdos, que eso es siempre lo que
nosotros acompanamos. Nosotros no tomamos decisiones. El pueblo toma
su decision, de esa manera si se equivoca ese es el pueblo que se equivoca,
si tiene acierto pues también acierta el pueblo y dentro de sus equivocacio-
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nes aprende mucho también y asi de esta manera uno no queda responsable
si el pueblo se equivoca, porque nosotros nunca decidimos hagan esto, no
hagan esto. Nos toca acompafiar, nos toca iluminar con la palabra de Dios,
nos toca iluminar con el magisterio de la iglesia y ya el pueblo toma sus
decisiones.

— ¢Queé sucedio con las personas que invadieron la mina y fueron deteni-
das por la Guardia Nacional?

Yo tengo entendido que ya fueron liberados, ya tiene tiempo que fueron
liberados. No sé en qué situaciones legales quedaron, solo sé que ya que-
daron libres.

— ¢Cree que tiene algo que ver el gobierno local para desprestigiar a los
verdaderos miembros del Comité?

No sé exactamente cual fue y también quien alent6 la invasion. Si no
fue una estrategia, eso no tengo datos y pues luego fueron liberados y en-
tonces pues no tengo mas datos quien influy6. Si influy6 el gobierno local
o0 alguien mas o un actor politico, no lo sé.

— ¢Considera que es necesario volver a manifestarse? Si, no y por qué.

Bueno, la realidad es lo que te da pie a luchar. Hace poco se contactaron
conmigo unas personas que me decian que son de una empresa canadiense
porque quieren comprar esa tierra para extraccion de minerales y yo lo que
dije es que nadie vende la tierra. o sea que les reditie economicamente y
que no haya ningtin problema, nadie vende por eso. Me parece que el due-
o de la tierra esta vendiendo porque hay manifestacion, le dije, y nosotros
como iglesia somos los primeros que nos manifestamos en contra porque
es la vida lo que estd de por medio y el Papa Francisco que nos ha pedido
en nombre de Dios que defendamos la madre tierra y en ese aspecto pues si
hay problemas que yo le decia. Entonces, siempre y cuando estd amenaza-
da la madre tierra pues la lucha siempre debe estar también eso. La iglesia
esta siempre porque es parte de nuestra fe de que la madre tierra es vida y
si esta amenazada la vida hay que defenderla.

— ¢Qué opina de los movimientos sociales que surgen en América Latina
por la autonomia?, en los que las Comunidades Eclesiales de Base (CEBs)
tienen un protagonismo importante para la defensa del habitat, es decir tie-
rra-territorio de las poblaciones indigenas en contra del neoextractivismo y
los megaproyectos.
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Yo creo que es una bendicion de Dios y asi lo dice el Papa, cuando el
Papa Francisco hizo una convocatoria a los movimientos populares, una
de sus frases es esta: ;Sigan con su lucha es una bendicion! y en ese en-
cuentro, ya lleva cuatro reuniones. Primero fue en el Vaticano; segundo
fue en Bolivia; tercero otra vez en el Vaticano, bueno igual también la ul-
tima. Pero siempre alienta a luchar por la vida, por la tierra; en el segundo
encuentro ahi en Bolivia expreso: les pido en nombre de Dios que defien-
dan a la madre tierra. No solamente las Comunidades Eclesiales de Base,
no solamente la iglesia llama, dice por ejemplo en el primer encuentro de
movimientos populares: a todos los hombres y mujeres de buena voluntad
tenemos que levantar la voz para defender la paz y la naturaleza, la ma-
dre tierra, nuestra hermana madre tierra como llamaba San Francisco
de Asis, eso lo dice en el primer encuentro. Ya en el segundo encuentro en
Bolivia dice: en nombre de Dios les pido que defiendan la madre tierra,
movilicense dice el Papa Francisco. Entonces, ahora ya no solamente son
Eclesiales de Base, ojald surjan mas movimientos no solamente en la igle-
sia sino a todos los hombres y mujeres porque en esta logica lo que esta
amenazada es la vida y cuando estd amenazada la vida no solo le afecta a
la iglesia. Cuando la madre tierra estd amenazada, esta amenazado el aire,
el agua, la alimentacion, la medicina porque la medicina sale de la natu-
raleza. En ese aspecto estd amenazada la vida y la vida si estd amenazada
no solamente le afecta a la iglesia catdlica, sino también los evangélicos,
también los musulmanes, también los budistas, también los ateos. No po-
demos vivir sin agua, creemos o no creemos en Dios; no podemos vivir
sin aire creemos o no creemos en Dios. Alguien que no cree en Dios pues
no puede vivir sin agua, sin aire y sin tierra. Alguien que cree en Dios
tampoco puede vivir sin agua, en ese aspecto lo que nos une en este tiem-
po es la defensa de la vida y del territorio.

— Una ultima pregunta ;Si Jesucristo viviera hoy fuera revolucionario?

Desde ese punto de vista es muy emblematico, porque la propia revolu-
cion inmediatamente se entiende como lucha armada y por supuesto que
Jesus vino a revolucionar en su tiempo, por eso lo mataron. No hay ningun
cambio, es el mismo Jesus del hace mas de dos mil anos que hoy 2022. Mas
bien ¢l seguiria sembrando pacientemente el reino de Dios y generando
cambios, tanto en la iglesia, como en la sociedad. Generando cambios des-
de el corazon, las estructuras politicas, economicas, social y cultural. Todo
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eso, pero ;desde donde se basa ese cambio? desde el evangelio y lo volve-
riamos a matar otra vez. Porque a Jesus si lo mataron, porque tocdé muchos
intereses y si hoy volviera pues tocaria muchos intereses. Jesus sigue ac-
tuando hoy en su iglesia, por eso también la iglesia es perseguida, por eso
hay asesinatos a sacerdotes, religiosos y catequistas. Ahi donde muere un
sacerdote por la fe y por la justicia, ahi estd muriendo nuevamente Jesus.
Ahi donde se estdin muriendo los pobres, ahi estd muriendo nuevamente
Jests. Ahi donde muere una catequista, una religiosa, una mujer compro-
metida en su fe, la lucha por la paz ahi estd muriendo Jesus. Entonces el
Papa Francisco plantea la revolucion de la ternura y me parece que eso es
lo que le da ese tono de ternura, de la misericordia para que no se entienda
una lucha armada como en algunas organizaciones, sino planteando desde
la ternura, desde el amor y ese es en realidad la lucha de Jesus por el reino
de Dios.
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Todoli Signes (coordinadores). Vigilancia

y control en el derecho deltrabajo digital.
Navarra, Espana, Aranzadi, 2020

José Manuel Lastra Lastra®

Aranzadi es una zona en Pamplona (Navarra, Espafia) que, segin los carto-
grafos y claro su geografia, se situa en el meandro del rio Arga. La primera
vez que lei acerca de su ubicacion era un nifio y no entendi por qué mi viejo
Atlas la situaba en Turquia, claro estd, yo me confundi con el Maiandro de
Asia. Como era pequeiio, la duda fue sustituida de inmediato con los juegos
infantiles en compaiiia de mis hermanos, en algun lugar perdido entre mi
memoria y la selva chiclera de Chiapas. Mas adelante, durante mi estan-
cia en la prepa 5 de la UNAM, mi profesor de etimologia, Don Samuel de
la Lanza, me dijo: “Lastra, cuide su actitud meandra”. Por supuesto que,
apenas sali de clase y, como golpeado por el rayo descrito en la novela de
Puzo,' hube de acudir a la biblioteca para dilucidar si era halago o insulto.
Resultd que yo era errdtico: Positivamente preferi pensar que era debido a
mi impredecibilidad.

Aranzadi y es lo que nos ocupa en estas paginas, es también una editorial
lider (segun los Scholarly Publishers Indicators) en la seleccion, edicion y pu-

*  Doctor en Derecho por la UNAM, Profesor-Investigador de 11IJ-UNAM, Miembro del Sistema
Nacional de Investigadoras e Investigadores (SNII).

' Mario Puzo, The Godfather, edicién del 50° aniversario, NY, Berkley, 2019, p. 318.
El rayo es descrito como el “irresistible deseo de posesion” que Michael Corleone sinti6 al ver por
primera vez a Apollonia.
“As for Michael Corleone, he found himself standing, his heart pounding in his chest; he felt a little
dizzy. The blood was surging through his body, through all its extremities and pounding against
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blicacion de obras especializadas en ciencias sociales y derecho. Fundada en
1929 por Don Manuel Aranzadi. Se encuentra precisamente en esa area del
meandro del rio Arga—en Espafia y no en Turquia—y, en 2020 de su cuida-
dosa cura surge Vigilancia y control en el derecho del trabajo digital.

Coordinado por Miguel Rodriguez-Pifiero Royo (Universidad de Sevilla) y
Adrian Todoli Signes (Universidad de Valencia), dos jovenes, pero destacadi-
simos iuslaboralistas que andan con paso firme para dejar huella en el camino
de la justicia social. Desde su prologo conjunto es posible notar el respeto
a estudios fundacionales como el de mi muy querido amigo Antonio Oje-
da Avilés: Las cien almas del contrato de trabajo,” también bajo el sello de
Aranzadi.

Segtn los coordinadores, el derecho del trabajo digital tiene dos almas:
(Qué recibe el calificativo de digital? ;Es el trabajo, el derecho o ambos?

“Una cosa es clara: no todos los trabajadores seran digitales; pero también
lo es que todos, los que lo son y los que no, van a sentir de alguna manera los
efectos de la digitalizacion en la forma en que trabajan y, sobre todo, en la

forma en que se relacionan con sus empleadores”.?

Desarrollar el derecho del trabajo digital es dificil por un cumulo de facto-
res, tales como: la crisis que impone otras prioridades, los legisladores y prin-
cipalmente la complejidad de regular tecnologia emergente. Las dos almas
del derecho del trabajo digital deben encontrar un camino comun para unir
al derecho del trabajo tradicional con el de proteccion de datos (intimidad del
trabajador) en sus aspectos laborales.

Pues bien, mi resefia sigue la estructura descrita por Joseph Campbell en
su obra El héroe de las mil caras* —inspirado en el Finnegans Wake de Ja-
mes Joyce— ya que trajo para la literatura un concepto interesantisimo: el
monomito (también denominado mito unico o viaje del héroe) que establece

the tips of his body, the tips of his toes. All the perfumes of the island came rushing in on the wind,

Orange, lemon blossoms, grapes, flowers. It seemed as if his body had sprung away from him out of

himself. And then he heard the two shepherds laughing.

You got hit by the Thunderbolt eh? Fabrizzio said, clapping him on the shoulder”, p. 318.

Antonio Ojeda Avilés, Las cien almas del contrato de trabajo, Coleccion Panoramas de Derecho.

Universidad de Sevilla, Pamplona, Aranzadi, 2017, p. 28.

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coord.), Vigilancia y control en el derecho

del trabajo digital, Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020, p. 29.

4 Joseph Campbell, The Hero with a Thousand Faces, USA, Bollingen Foundation, The collected
Works of Joseph Campbell, Princenton University Press, 1990, p. 23.
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con una claridad avasalladora el patron argumental que sigue cualquier re-
lato épico. El primer suceso, desencadenante de la accion, es el denominado
llamado a la aventura. En él, la voluntad de poder’> —en términos de Nietz-
che— o, un ente superior/divino, convoca al protagonista a dar un salto de fe
y adentrarse en lo desconocido: Asi lo hizo Teseo al llegar a Atenas, Moisés
en Egipto, Ulises en su barco con direccion a ftaca y hasta Joseph Cooper en
su travesia Interestelar o Frodo Baggins en su tiramira a Mordor. En direc-
cion contraria la tragedia del héroe o catabasis explica el descenso o arco de
perdicion, tal y como ocurre en tragedias clasicas (Edipo u Orfeo) o modernas
(Michael Corleone en El Padrino y Anakin Skywalker en Star Wars).

En el texto en recension, el llamado a la aventura 1o hacen —claramen-
te—, Todoli y Rodriguez-Pifiero. El primero en dar el salto de fe es Jesus
Cruz Villalon, eminente catedratico de la Universidad de Sevilla quien, en
forma magistral, nos relata dentro del capitulo I (que bien podria ser el es-
tudio preliminar) el “Impacto de la digitalizacion sobre los derechos fun-
damentales laborales”. Su experiencia es evidente al leer una importante
aclaracion: Solemos calificar a los avances tecnologicos como disruptivos
(rupturas bruscas que generan rechazo), pero, “la velocidad con la que se
adaptan tales novedades al &mbito de lo laboral resulta inusitada”’ por lo
que el término irrupcion es mas adecuado. Destaca la fortaleza de los de-
rechos fundamentales como instrumento de tutela laboral, con el trabajo
autébnomo como primer reto del proceso de digitalizacion, pero también las
afectaciones que se viven en el &mbito de la negociacion colectiva. Y, como
el conocedor del trabajo y su derecho que es, se enfoca en esa segunda alma:
La proteccion de los datos del trabajador.

Después del salto de fe, el monomito exige la consecucion de 17 etapas,
divididas en 3 secciones, a saber: 1) salida, 2) iniciacion (entendida como el
enfrentamiento del protagonista al problema principal y obtencion del don o
aprendizaje) y 3) retorno. En este caso, Vigilancia y Control [...] se divide en

> Federico Nietzche, La voluntad de poder, México, Edaf, 2016, p. 688.

El filésofo prusiano reflexiona acerca de la voluntad de poder en el capitulo III de su texto:
Fundamentos de una nueva valoracion. Y la define como una fuerza interna que lleva al individuo
a perseguir sus deseos y con ello, afirmar su poder.

Jesus Cruz Villalon, “El impacto de la digitalizacion sobre los derechos fundamentales laborales”,
Vigilancia y control en derecho del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli
Signes (coord.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020, p. 36.
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seis bloques apropiadamente organizados en los que la comunidad de acadé-
micos participantes en el texto aporta su lucidez y perspectiva para alimentar
al periplo.

El primer blogque, sobre videovigilancia, contiene las brillantes ideas de
tres héroes expertos, conocedores del derecho del trabajo y de la proteccion
de datos. En el Capitulo II, el primero en aceptar el llamado es el distinguido
Cristébal Molina Navarrete a quien tuve el gusto de conocer hace ya varios
afos, durante un Coloquio organizado por la talentosisima Carolina San Mar-
tin Mazzuconi en la Universidad Rey Juan Carlos.

Pues bien, el profesor jaenés nos habla del “Régimen legal de los sistemas
de control laboral basados en la videovigilancia: Lagunas y antinomias a la
luz del derecho comunitario” y, el titulo de su contribucion no pudo ser mejor
elegido, ya que nos presenta la contradiccion entre dos monstruos —como
Escila y Caribdis—: el poder de direccion del empresario ejercida a través de
su facultad de vigilar por medio de audio y video que los trabajos se cumplan
y el derecho a la intimidad del trabajador. Para ello, el profesor jaenés nos pre-
senta el Asunto Lopez Ribalda y otros contra Espaiia.’

Las demandantes afirmaron que la decision por la que su empleador
los habia despedido se habia basado en la videovigilancia aplicada
en violacion de su derecho al respeto de su vida privada, garantizado
por el articulo 8° del Convenio, y que los tribunales nacionales ha-
bian incumplido su obligacion de garantizar la proteccion efectiva de
ese derecho. En virtud del articulo 6° del Convenio, se quejaron de la
admision como prueba durante el procedimiento de las grabaciones
obtenidas mediante la videovigilancia. En virtud de la misma dispo-
sicion, las demandantes tercera, cuarta y quinta se quejaron ademas
de la aceptacion por los tribunales nacionales de los acuerdos de con-
ciliaciéon que habian firmado con su empleador.?

En el estudio, el Doctor Molina, plantea una pertinente afirmacion: no por
que el trabajador normalice la vigilancia y el control proveniente del emplea-

Asunto Lopez Ribalda y otros contra Espafia, Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Sentencia a las demandas 1874/13 y 8567/13, Estrasburgo, 17 de octubre de 2019.
https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional/TribunalEuropeo/Documents/Sentencia%20
L%C3%B3pez%20Ribalda%20¢.%20Espa%C3%Bla.pdf

8 Ibid,p.3.
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dor, ello significa que se legitime su uso’ y, el articulo 89.1 de la LOPD-GDD
(Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales), es la legislacion espafiola que regula el tratamiento de datos per-
sonales y la proteccion de los derechos digitales de las personas,'” debido a
su parquedad y confusion exegética, deja demasiadas preguntas y pocas res-
puestas. La reflexion es logica: esta norma y probablemente muchas otras en
diversas disciplinas, son ‘“el resultante de una transaccion entre intereses y
derechos en juego”.!! Bien sabia yo que Cristobal era un académico brillante.
Me lo dijeron sus ojos detras de una vitrina verde (el armazon de sus moder-
nos lentes en aquél entonces).

La siguiente en salir —luego de escuchar las voces de Todoli y Rodri-
guez-Pifiero— es la profesora de la Universidad Carlos III de Madrid Ana
Belén Mufioz Ruiz, quien nos trae en el Capitulo III su “Videovigilancia y
proteccion de datos de caracter personal de los empleados: una revision de
la doctrina administrativa de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos”,
siento el deber de informarles que este trabajo forma parte del proyecto de
investigacion “Mi jefe es un algoritmo”, el cual, buscaré adquirir para aprove-
char su informacion y ;por qué no? jVenir a platicar con ustedes al respecto!

(Cuando una imagen o sonido se considera “dato personal”? La autora nos
aclara que ocurre en el momento que permite la identificacion de las personas
que aparecen en ellos y nos es lanzado un Perogrullo que, a pesar de serlo,
cae como balde de agua fria: si la imagen o sonido ocurre en el lugar de tra-
bajo, el trabajador es perfectamente identificable,'? el punto medular ocurre
durante el tratamiento de los datos, como se conectan con el emisor y quien
realiza el procedimiento. Para la académica madrilefia, las exigencias deben
dirigirse a cuatro focos: la legitimacion, proporcionalidad, consentimiento e

Cristobal Molina Navarrete, “Régimen legal de los sistemas de control laboral basados en la
videovigilancia: Lagunas y antinomias a la luz del derecho comunitario”, Vigilancia y control
en derecho del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coords.),
Navarra, Espaiia, Aranzadi, 2020, p. 82.

Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales,
publicada en el Boletin Oficial del Estado 294 del 6 de diciembre de 2018. https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673

' Ibid, p. 88.

Ana Belén Muifioz Ruiz, “Videovigilancia y proteccion de datos de caracter personal de los
empleados: una revision de la doctrina administrativa de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos”, Vigilancia y control en derecho del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian
Todoli Signes (coords.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020, p. 103.
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informacion.

Toca el turno, en el Capitulo IV, al Doctor Sebastian Henriquez Tilleria y
su “Analisis del nuevo régimen juridico del deber de informacion en materia
de videovigilancia laboral”, cuyo origen es el trabajo final de su master en la
UAB (Universidad Autéonoma de Barcelona). El profesor de la Universidad de
Chile arranca con un impetu inusitado: el pandptico de Bentham' y la vigi-
lancia liquida de Bauman,'* es decir, control social que aparenta ser rigido,
pero en realidad es flexible {Vaya suma de metaforas!

El Bloque II en esta épica, abre con el metafisico Capitulo V de la profeso-
ra Eva Maria Blazquez Agudo: “Nuevas formas de control empresarial: desde
los GPS (Sistema de Posicionamiento Global) hasta el mas alld” y se centra
en el juicio de ponderacion entre el poder de direccion y los derechos funda-
mentales de los trabajadores. Concluye que, “la licitud del control empresarial
frente a la limitacion de los derechos de las personas trabajadoras habra [de]
establecerse [...] de acuerdo con [...] tres pasos [...]: idoneidad, uso de la me-

dida [...] y la proporcionalidad™.!

En el Capitulo VI, la colega de Todoli en la Universidad de Valencia, Ra-
quel Poquet Catala, desarrolla los “Ultimos perfiles del sistema de geolocali-
zacion como instrumento del empresario”y se enfoca en el alcance del poder
de control empresarial, ya que en su opinion, “el trabajador monitorizado se
convierte en un ser mas docil, pues sabe que estd siendo visionado, siendo
mas sumiso y formulando menos reclamaciones con las sanciones, ya que le
resulta dificil reclamar™'¢ sabedor de encontrarse bajo la lupa. E1 GPS es tam-
bién objeto de estudio de la Doctora Lucia Aragiiez Valenzuela, en su escrito
en el Capitulo VII acerca de la “Relacion laboral digitalizada en términos de
justicia y control tecnoldgico: especial referencia al sistema de geolocaliza-
cién” en donde, entre otras cosas, afirma que “la ausencia de regulacion es-
pecifica [acerca del control tecnoldgico] implica que nos encontremos ante un

Jeremy Bentham, El pandptico, Madrid, Ediciones La piqueta, 1979, pp. 36-40. (Reproduccion de
tratados de legislacion civil y penal TV, Imprenta de Don Fermin Villalpando, Madrid, 1822).
Zygmunt Bauman y David Lyon, Vigilancia liquida, 2* ed., Argentina, Paidos, 2013, p. 11.

Eva Maria Blazqez Agudo, “Nuevas formas de control empresarial: desde los GPS hasta el mas
alla”, Vigilancia y control en derecho del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pinero Royo y Adrian
Todoli Signes (coords.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020, p. 152.

Raquel Poquet Catala, “Ultimos perfiles del sistema de geolocalizacién como instrumento del
empresario”, Vigilancia y control en derecho del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y
Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020, p. 171.
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derecho unilateral y, en cierta medida, también desequilibrado”.!”

Mas adelante, en el Capitulo VIII, el Doctor Carlos Hugo Preciado Domé-
nech, pone en la mesa de discusion una realidad, que yo hace algunos afios
habria pensado que ello sélo ocurriria en una pelicula de ciencia ficcion, la
“Monitorizacion: GPS, wereables y especial referencia a los controles biomé-
tricos para el registro horario. Aspectos procesales”. Un wereable —no quie-
ro ser condescendiente, pero puede ocurrirle como a mi, que me enteré hace
mas 0 menos un afno de su existencia—, es un dispositivo tecnologico que se
porta en el cuerpo o la ropa, tal como un reloj, lentes/anteojos o sensor inteli-
gentes. Pues el Doctor Preciado, sabedor de las particularidades del derecho
de la pobreza laboriosa —como dijera el inolvidable jurista Umberto Ro-
magnoli'®—, nos recuerda una frase acufada en la era industrial, adaptada
para convertirse en una neoexpresion: “los derechos fundamentales de los
trabajadores no se quedan en la puerta de la empresa [ahora], no se detienen
en la pantalla de los dispositivos digitales, sino que les acompaiian durante la
navegacion por las redes y el uso de las TIC”."” El Magistrado especialista de
la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, describe de for-
ma poética las vicisitudes de la aplicacion procesal de la tecnologia vestible
en la LOPD-GDD a la que califica como hija de estos tiempos. Este capitulo,
fisicamente central en el libro (pp. 219-270), lo es también en el entendimiento
de los neoderechos en el entorno digital.

Nuestra aventura llega al c/imax en el Bloque III que, en el Capitulo IX
nos encumbra en el “Registro de jornada mediante controles biométricos: un
caso de incoherencia en el Derecho del Trabajo Digital ”, escrito por uno de
los aruspices de la obra, el Doctor Miguel Rodriguez-Pifiero Royo. En nues-
tro simil del monomito este momento corresponderia al del encuentro con la
deidad y jvaya que lo es! Ya que nos explica qué es un dato biométrico,?’ para

7" Lucia Aragiiez Valenzuela, “Relacién laboral digitalizada en términos de justicia y control

tecnologico: especial referencia al sistema de geolocalizacion”, £, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y
Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra, Espaiia, Aranzadi, 2020, p.197.

Umberto Romagnoli, E/ derecho, el trabajo y la historia, Marina Tomadini (trad.), Madrid, Consejo
Economico Social, 1997, p. 33.

Carlos Hugo Preciado Doménech, “Monitorizacion: GPS, wereables y especial referencia a los
controles biométricos para el registro horario. Aspectos procesales”, Vigilancia y control en derecho
del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra,
Espafia, Aranzadi, 2020, p. 220.
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qué sirve y como se regula, ademas aprendi el nombre de una ya vieja prac-
tica: El BYOD bring your own device (trae tu propio aparato), Las siglas de
la esclavitud moderna: El trabajador debe prestar su equipo para realizar un
trabajo alienado —en términos de Marx*'—, es decir, serd quien compre y
se coloque su propio grillete.

Con posterioridad, en el Capitulo X, el profesor Javier Fernandez Orrico,
toma la estafeta y complementa la informacion sobre “Los limites a la biome-
tria como medio de identificacion y control de los trabajadores: necesidad de
su regulacion” y, considera que, “la biometria [es] un arma de doble filo, pues
al mismo tiempo que sirve de llave al trabajador para desarrollar su actividad,
también el empresario puede obtener informacion sobre la misma o, incluso
de datos personales del trabajador”.?? El experto alicantino expone las venta-
jas y desventajas de su uso y la regulacion de la huella dactilar y el iris.

“El registro de la jornada laboral y la privacidad de los trabajadores” sigue
como tema medular de este bloque y toca el turno de la profesora Olga Garcia
Coca cuyo Capitulo XI desarrolla la realidad normativa de los criterios téc-
nicos publicados por la ITSS (Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social).?

El Bloque IV, contiene el Capitulo XII, el relato terrorifico por realista y
acertado, de Manuel Luque Parra y Francisco Ramoén Lacomba: “Acceso a
dispositivos digitales del trabajador facilitados por la empresa” o también de-
nominado jdeberia maratonearme aquella serie desde mi laptop en la ofici-
na? Aqui, los abogados no dejan cabo suelto y, de forma exhaustiva analizan
situaciones como: mandar un email personal desde mi computadora laboral
(con la IP (Protocolo de Internet), de mi centro de trabajo), hasta mandar un

20 Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, “Registro de jornada mediante controles biométricos: un caso de

incoherencia en el Derecho del Trabajo Digital”, Vigilancia y control en derecho del trabajo digital,
Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020,
p. 275.
“EI RGPD define los datos biométricos como los datos personales obtenidos a partir de un tratamiento
técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas, fisiologicas o conductuales de una persona
fisica que permitan o confirmen la identificacion tinica de dicha persona, como imagenes faciales o
datos dactiloscopicos”.

2l Karl Marx, Manuscritos de economia y filosofia, Francisco Rubio Llorente (trad. y notas), 3* ed.,

Madrid, Alianza, 2020.

Francisco Javier Fernandez Orrico, “Limites a la biometria como medio de identificacion y control

de los trabajadores: necesidad de su regulacion”, Vigilancia y control en derecho del trabajo digital,

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra, Espafia, Aranzadi, 2020,

p. 302.

Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social.

22

23

ZL}Z alegatos, num. 120, México, mayo-agosto de 2025



Resenasy

Documentos

e-mail laboral desde mi dispositivo personal (con la IP de mi hogar o mis da-
tos moviles). ;Cudles son las facultades del patron para fiscalizar mi activi-
dad laboral en el ordenador que él me proveyd como herramienta de trabajo?
[Tengo intimidad digital si la computadora no es mia? Pues esta y todas sus
preguntas son respondidas por estos dos distinguidos laboralistas con base en
la Sentencia Barbulescu.**

El bloque termina con el Capitulo XIII, donde las doctoras Ana Lambelho
y Marisa Dinis, explican en su estudio comparado “La proteccion de datos de
los trabajadores en Portugal: el dialogo entre el Codigo de Trabajo, el RGPD
(Reglamento General de Proteccion de Datos) y la nueva Ley de Proteccion
de Datos” y afirman que, atn antes de la firma del contrato laboral, desde la
seleccion de personal, las empresas (futuras empleadoras) ya tratan una can-
tidad ingente de datos personales de los aspirantes al puesto, por lo que su
proteccidn es necesaria aunque no se formalice la contratacion.

Casi en el cierre de esta epopeya, el Bloque V sobre reputacion digital
y control de los trabajadores —tdpico que trae a mi memoria al nexus® de
Harari—, nos muestra en el Capitulo XIV, el estudio “Reputacion digital y
efectos sobre los trabajadores: redes sociales para contratacion, usos y limi-
tes” de Francisco Javier Calvo Gallego quien proporciona una aproximacion
al concepto, sus implicaciones por cuestiones de transparencia y, las contra-
taciones obtenidas por headhunters a través de RRSS (Redes Sociales) como
LinkedIn, Facebook, Twitter (ahora X), Google+ y hasta YouTube. Las notas
a pie de pagina en este trabajo json una locura! Por su rigurosidad cientifica y
la intencion del autor en ampliar la informacion sin perder el hilo argumental
en el texto. Recomiendo no perdérselas.

En el Capitulo XV, el sendero monomitico, parecido al uroboro, después de
ser caminado por los numerosos /éroes que hasta aqui nos han mentoreado
nos da otra oportunidad de regresar a la revelacion, con uno de los guardia-
nes del umbral o coordinador del libro, el Doctor Adrian Todoli Signes y su

24 Caso Barbulescu contra Rumania, Jaime Messia de la Cerda Alvarez (trad.), (Bajo supervisiéon

de Gema Garcialoro Bravo), Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia
a la demanda 61496/08, Estrasburgo, 5 de septiembre de 2017. https://www.mjusticia.gob.
es/es/Arealnternacional/TribunalEuropeo/Documents/Sentencia%20Barbulescu%20¢.%20
Ruman%C3%ADa.pdf

Yuval Harari, Nexus. Una breve historia de las redes de informacion desde la edad de piedra hasta
la 14, Joandoménec Ros (trad.), Coleccion Debate México, Penguin Random House, 2024.
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augurio “La evaluacion de los trabajadores por parte de los clientes (la 1la-
mada “reputacion digital”) y la prevencion de riesgos laborales™. Los clientes
hemos tenido —en mayor o menor grado—, la oportunidad de quejarnos
con amargura de un mal servicio. Idealmente para mejorar la atencion que
tiene una empresa. El profesor valenciano en cumplimiento de su metafori-
ca calidad de guia beatifico, coloca sobre la palestra la nueva formula de las
corporaciones: delegar en el cliente la supervision y el control del trabajador
a través de la asignacion de estrellas, calificacion que hace las veces de estu-
dio gratuito de mercado para la empresa, pero también convierte al cliente en
juez y la app en su dispositivo es el mallete sin que exista un iuris vinculum?®
entre este ultimo y el trabajador. La reputacion digital es un riesgo psicoso-
cial, fuente de servilismo que afecta la dignidad y origen de abusos hacia la
clase trabajadora. El profesor vigués Alexandre Pazos Pérez lo secunda en su
Capitulo XVI “La reputacion digital mediante algoritmos y los derechos fun-
damentales de los trabajadores” donde, con una técnica didéctica evidente,
nos explica qué es un algoritmo, su uso para procesar datos que a menudo es
usado para sustituir trabajadores en tareas que una maquina puede realizar
(algunos mandos intermedios) y, la relacion existente entre la calificacion que
se asigna a un trabajador por el algoritmo y sus condiciones de trabajo.

Llega el turno de continuar por la senda a Antonio Fernandez Garcia y su
“Trabajo, algoritmos y discriminacion” en el Capitulo XVII y, propone una
hipétesis interesante: ademas de los cinco tipos de discriminacion?’ tradicio-
nales en el derecho del trabajo, el uso de algoritmos ;puede sumarse al listado
por tener una entidad propia? Esta ha sido una preocupacion de la UE (Union
Europea) y la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) desde el hoom de
la Big Data y la IA, pero el profesor concluye que si bien, en algin momento
puede configurar una nueva tipologia, por el momento, cabe —tristemente—,
en las ya existentes.

Por ultimo, el gran final de nuestra proeza heroica arriba con el Bloque VI,

26 Discurro al respecto de la naturaleza personalisima de la relacion laboral en el articulo siguiente:

José Manuel Lastra Lastra, “Iuris vinculum”, Revista de la Facultad de Derecho de México, T.
LXXII, Num. especial en homenaje al Dr. Sergio Garcia Ramirez, México, UNAM, 2024. https://
www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/87101

Antonio Fernandez Garcia, “Trabajo, algoritmos y discriminacion”, Vigilancia y control en derecho
del trabajo digital, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian Todoli Signes (coords.), Navarra,
Espafia, Aranzadi, 2020, p. 505.

A saber, los 5 tipos de discriminacion son: directa, indirecta, multiple, por asociacion y por error.
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especializado en prevencion de riesgos laborales y control digital. El Capitulo
XVIII corresponde a los socidlogos —prueba de la interdisciplinariedad de la
obra— Raul Pay4 Castiblanque y Ricard Calvo Palomares con su escrito “Sis-
temas de prevencion y proteccion en el orden social sobre los riesgos emer-
gentes de origen psicosocial en la economia digital” que, constituye un paper
académico de corte estadistico en toda regla basado en la Encuesta Nacional
(espafiola) de Condiciones de Trabajo 2015.

Mas adelante, Margarita Mifiarro Yanini discurre, en el Capitulo XIX: “El
sistema de prevencion de riesgos laborales como garantia de efectividad del
derecho a la desconexion digital”, los riesgos derivados de la hiperconectivi-
dad y su relacion con la muy necesaria desconexion digital, que no siempre es
facil en épocas de BYOD. La fatiga informatica como riesgo de trabajo exige
la aplicacion de medidas preventivas que, segun la autora castellonense pue-
den implementarse desde la lucha colectiva durante la etapa de negociacion.

“La necesaria evaluacion de riesgos y adopcion de medidas preventivas
para una correcta politica empresarial y eficacia real de la desconexion digi-
tal” es el tema de analisis para el profesor Jos¢é Ma. Quilez Moreno en el Ca-
pitulo XX en el que se enlaza un viejo concepto que, a pesar de su edad atn
no se ha alcanzado del todo: el trabajo decente y la forma en que el estrés la-
boral causado por las nuevas tecnologias afecta a su consecucion, ademas de
los parabienes que pueden influir positivamente si se implementan medidas
practicas para conseguir una efectiva desconexion digital.

Y, la gloria de cerrar nuestra odisea corresponde al Capitulo XXI —co-
mo el siglo—, de la profesora Maria Teresa Igartia Miro, quien se ocupa
de estudiar la “Digitalizacion, monitorizacion y proteccion de la salud: mas
alla de la fatiga informatica” y fiel a su encomienda, nos plantea el término
tecno-invasion en el que empresas como Three Square Market*® proponen
implantar microchips del tamafio de un grano de arroz en los dedos de los
trabajadores para monitorearlos con mayor eficiencia que si lo hicieren con
un wereable, por tanto, la tutela integral de la salud debe enfocarse en la
accion preventiva.

Veintidos capitulos después entiendo perfectamente que esta resena fue

28 Verénica Alarcon Revilla y Maravillas Alicia Carmona Abril, “Implantacion del chip subcutaneo:
proteccion de datos, intimidad y libertad religiosa”, Revista Bioderecho.es, Num. 3, Universidad de
Murcia, 2016, pp. 1-ss.
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larga y, si el lector me permite distraer su atencion hacia el encabezado de este
escrito, notara que el focho en comentario tiene 667 paginas, claramente no
es facil de cargar —a menos que sea en su version Kindle— pero, basado en
su contenido y a proposito de relatos épicos: Si Odin, padre de todo, pudo
renunciar a un ojo a cambio de sabiduria infinita jBien vale la pena, alguno
que otro dolor de espalda!
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