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PRESENTACION

La obra que el lector tiene en sus manos inaugura la produccién bibliografica del Tribunal
de Justicia Administrativa del Estado de Morelos, que se ha constituido formalmente como
entidad editorial para coadyuvar a la difusidn de la cultura juridica entre las personas profe-
sionales del derecho, las y los estudiantes y el publico en general.

“TEMAS ACTUALES DE DERECHO Y SOCIOLOGIA” es una obra colectiva en formato electré-
nico, construida por insignes juristas, que aborda novedosos tdépicos imbricando a las dos
ciencias sociales indicadas y dando como resultado un producto transdisciplinar, que por su
estructura capitular y claridad de lenguaje es adecuada para estudio y consulta de legos y
versados.

Bajo la coordinacidn de Victor Manuel Castrilldn y Luna, se presentan los trabajos de éste, de
Eduardo Oliva GOmez, Ricardo Tapia Vega, Graciela Quifiones Bahena, Ladislao Adrian Reyes
Barragan, Francisco Xavier Garcia Jiménez, José Gerardo Rivera Rodriguez, Daniela Cerva
Cerna, Miguel Angel Judrez Merino, Francisco Rubén Sandoval Vazquez, Nereyda Salazar
Galeana, Esteban Amado Bueno Garcia, Gisela Maria Pérez Fuentes, Karla Cantoral Domin-
guez, Angélica Maria Anichiarico Gonzdlez, Leidy Tatiana Jaimes Hernandez y Laura Isabel
Pinzén Parra; quienes se desarrollan como investigadoras e investigadores de la Universidad
Autonoma del Estado de Morelos, México, y de la Corporacidn Universitaria Auténoma del
Cauca, Colombia.

Sin mas, invito al lector a conocer los valiosos contenidos de este libro, y aprovecho la ocasién
para presentar formalmente la coleccién bibliografica de la editorial del Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de Morelos, que en este ejemplar da vida a su primer vastago.

Magistrado Guillermo Arroyo Cruz
Presidente del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Morelos

Cuernavaca, Morelos a 2 de enero de 2024



INTRODUCCION

El Cuerpo Académico en Sistemas Juridicos Contemporaneos, de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, debidamente acredi-
tado ante SEP-PRODEP, con nimero de clave: UAEMOR-CA 132, y con reconocimiento de CON-
SOLIDADO, fiel a su compromiso de generar y difundir conocimiento en temas de vanguar-
dia presenta este libro que incorpora un enfoque multidisciplinario, desarrollando temas de
actualidad en el derecho y la sociologia.

Los temas que se desarrollan en el presente texto son los siguientes:

El Doctor Victor Manuel Castrillén y Luna se ocupa del estudio de las sociedades con un solo
socio, en una evolucidn legislativa que obedece a las exigencias del sector capitalista, que les
dota de una excesiva e injustificada proteccidn, que ha permitido que los sistemas juridicos
en practicamente todas las latitudes del orbe hayan dado paso al reconocimiento de la exis-
tencia de entes de un solo socio, calificados, no sin razén por Felipe de Sola y Cafiizares como
“Una monstruosidad juridica” porque, al dotarles de personalidad juridica, pueden, en buena
medida, proteger su patrimonio y conseguir, por ese medio separarlo del que se acomete ala
aventura comercial, lo que no ocurre en el caso de las relaciones comerciales que desarrolla
el comerciante individual, quien, como titular de una negociacién mercantil, ve expuesta la
totalidad de su patrimonio personal ante las acciones de cobro de sus acreedores, cuando
sus negocios resultan deficitarios. Asi, el autor del capitulo se ocupa de las caracteristicas del
ente y demas aspectos ya regulados por la legislacion societaria mexicana.

El Doctor Eduardo Oliva Gémez, resalta la importancia que, para preservacion de la vida, tiene
la obligacion alimentaria y al efecto revela la existencia de nuevas herramientas tendientes a
garantizar el cumplimiento de la obligacion alimentaria en el sistema juridico mexicano, y de
manera particular en los cddigos civiles y/o familiares en la Republica. En su exposicion, se ocupa
de larevision de la obligacion alimentaria, y de manera particular, en lo relacionado con los meca-
nismos juridicos de aseguramiento del cumplimiento con dicho deber, haciendo la revision de
manera especifica, sobre el recién creado Registro Nacional de Obligados Alimentarios Moro-
s0s, que encuentra su antecedente inmediato en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos,
que, bajo un pensamiento critico, propende a identificar sus fortalezas, asi como sus debilidades.

El Doctor Ricardo Tapia Vega se ocupa del andlisis, reflexiones y didlogos jurisprudenciales
sobre la dimensidn objetiva de los derechos fundamentales, y para tal efecto presenta el
concepto de dimensidn objetiva de los derechos fundamentales en el contexto de la interna-
cionalizacion de los derechos fundamentales surgidos de la posguerra mundial, exponiendo
algunas decisiones tribunalicias comparadas que ilustran dicho concepto.

La Doctora Graciela Quifiones Bahena analiza que, derivado a una trascedente evolucion en
la historia de la humanidad las técnicas de reproduccion asistida representan un gran avance
para las nuevas sociedades, sin embargo, sefiala que a su paso este fendmeno trae consigo
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distintos conflictos juridicos, y su trabajo de investigacidn se centra en reconocer las proble-
maticas de este fendmeno emergente.

Los Doctores Ladislao Adridan Reyes Barragdan, Francisco Xavier Garcia Jiménez y el Maestro
José Gerardo Rivera Rodriguez desarrollan el tema relativo a la responsabilidad penal de las
personas juridicas desde la perspectiva contemporanea, derivada de la comisidn de delitos;
nueva figura que se refiere a la responsabilidad tanto de las personas fisicas, como morales
y asi se analizan hasta donde, la persona juridica, que es en si misma ficcion del derecho, es
factible de ser sancionada penalmente.

La Doctora Daniela Cerva Cerna y el Doctor Miguel Angel Judrez Merin, con una visién socio-
légica, se ocupan del andlisis de la actuacidn policiaca frente a la participacion de mujeres en
protestas sociales: el caso de México y Chile, y al efecto realizan una revisidn critica, a partir
del reconocimiento de los derechos humanos, de la actuacién policiaca ante las manifesta-
ciones sociales que comprenden una amplia participacidon de mujeres expresando demandas
feministas, tanto en Chile como en México, en los ultimos tres afos.

El Doctor Francisco Rubén Sandoval Vazquez realiza un estudio sobre el derecho humano
a la salud, en el entorno de la pandemia de Covid-19 en México, y al efecto destaca que la
pandemia representd un reto sin parangdn que puso a prueba a los estados nacionales, en
lo relativo a su capacidad para garantizar el derecho a la salud, ya que tal evento evidencié
la desestructuracion de los sistemas de salud publicas en aras de su privatizacidon acorde a el
Consenso de Washington, privando a muchas personas del derecho a la salud. El reporte de
investigacion que realiza vincula el acceso al derecho a la salud con la pobreza y las defun-
ciones por Covid-19, partiendo de la hipdtesis que la pobreza es un factor que incide negati-
vamente en la salud de las personas, y concluyendo en que los resultados muestran que la
pobreza es un factor que incidié de manera negativa en la esperanza de vida de las personas
que se contagiaron por Covid-19.

La Doctora Nereyda Salazar Galeana desarrolla el temarelativo ala responsabilidad social empre-
sarial en que pueden incurrir con el entorno social, donde destaca que debido al fenédmeno de
la globalizacidn, es un tema que también debe formar parte de la agenda de la sociedad civil,
como sucede con la mayoria de los asuntos que perjudican las buenas practicas. Se refiere asi-
mismo al Compliance que forma parte fundamental para la implementacidn de sistemas de ges-
tion de riesgos que permitan un cumplimiento de la responsabilidad social empresarial.

El Doctor Esteban Amado Bueno Garcia se ocupa del estudio de la migracion como derecho
humano en México; sus retos y perspectivas en el transito, destacando que se trata de un
problema de indole global, en donde México ha debido enfrentar un verdadero dilema, y
que la problematica es que hoy dia se ha incrementado considerablemente por el nimero
de personas que se mueven desde los espacios de Centroamérica, movilidad que se traduce
en un verdadero problema y que ademds es un tema complejo y multifactorial. Realiza asi
un estudio y analisis sobre tal problematica, que debe ser abordada con especial atencion,
considerando que los migrantes se encuentran en situacidon de desproteccién, por lo que



destaca la importancia de abordar el estudio bajo la observancia y aplicacion del principio de
derechos humanos.

Las Doctoras Gisela Maria Pérez Fuentes y Karla Cantoral Dominguez, se centraron en un
estudio socio-juridico de los principios de la bioética ante el uso de técnicas de reproduccion
asistida en la era de los derechos humanos desde una perspectiva interdisciplinar, ante el
fendmeno de la maternidad subrogada en el sureste de México con la finalidad de detectary
reconocer situaciones que pudieran vulnerar la dignidad de las personas.

Finalmente, las Doctoras Angélica Maria Anichiarico Gonzalez, Leydi Tatiana Jaimes Hernan-
dez y Laura Isabel Pinzén Parra estudian la autonomia de las mujeres rurales bajo la perspec
tiva del lugar que ocupan en el desarrollo prioritario en las agendas tanto internacionales
como, nacionales y locales. Su investigacion se centrd en un estudio de caso en el municipio
de Totord, Cauca en Colombia, en donde se permean multiples escenarios para el desarrollo
de las mujeres, pues la finalidad de su trabajo de investigacion es precisamente resaltar la
importancia de interrelacionar lo identitario con la autonomia econdmica de las mujeres de
esta comunidad.

Deseamos que la presente obra sea de interés para los estudiosos del derecho y la sociologia.

Dr. Victor Manuel Castrilléon y Luna

Coordinador de la obra
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LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

Dr. Victor Manuel Castrillédn y Luna’

Resumen: Con anterioridad a su reconocimiento de la sociedad unipersonal, ha sido practica
comun la de eludir sus responsabilidades econdmicas y asi evitar la pérdida del patrimonio
individual recurriendo a la pluralidad simulada y cumplir asi con la exigencia legar, para evitar
su necesaria extincion, mediante la utilizacion de prestanombres o testaferros.

Hoy dia, observamos que el reconocimiento de entes con un solo miembro es tendencia gene-
ralizada tanto en la doctrina como en las legislaciones de los ultimos tiempos, respecto de
sociedades tales como la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad por acciones sim-
plificad, y la totalidad de los entes reconocidos en Espafia, con la nueva Ley de Sociedades de
Capital, y todo ello derivo, inicialmente de la recomendacion emitida para su reconocimiento
por la Directiva de la Comunidad Europea, para procurar su permanencia y evitar su disolucién
al perder la pluralidad exigida en las normas y mas adelante, con la posibilidad, muy extendida
en su propia creacidn, con un solo socio, tanto durante su existencia juridica, y mas aun, a par-
tir de su constitucion.

Palabras clave: Corporaciones; Responsabilidad; Separacién patrimonial.

Abstract: Partnerships with a single member, is a legislative evolution that obeys the demands
of the capitalist sector, which provides them with excessive and unjustified protection, this
has allowed legal systems in practically all latitudes of the world to give way to the recognition
of the existence of entities with a single partner, described, not without reason, by Felipe de
Sold y Canizares as “A legal monstrosity” because, by giving them legal personality, they can,
to a large extent, protect their equity and achieve, by this means, separate it from the one that
undertakes the commercial adventure, which does not occur in the case of commercial rela-
tions developed by the individual merchant, who, as the holder of a commercial negotiation,
sees all of his personal equity exposed before the collection actions of his creditors, when his
businesses are in deficit. Prior to its recognition, it has been a frequent practice to evade their
economic responsibilities and thus avoid the loss of individual equity by resorting to simulated
plurality and thus comply with the legal requirement, to avoid their necessary extinction, using
straw parties or figureheads. Today, we observe that the recognition of partnerships with a
single member is a general trend both in the doctrine and in the legislation of recent times,
with respect to companies such as the Limited Liability Company and the Simplified Shares
Company, and the totality of entities recognized in Spain, with the new Law on Corporations,
and all this derived, initially from the recommendation issued for its recognition by the Euro-

1 Doctor en derecho. profesor investigador de tiempo completo. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Auténoma del
estado de Morelos responsable del Cuerpo Académico Sistemas Juridicos Contempordneos de la propia institucién, acreditado ante
PRODEP. Correo electrdnico: victorcastrillon721@hotmail.com



pean Union Directive, to ensure its permanence and avoid its dissolution by losing the plurality
required in the norms and later, with the possibility, very extended in its own creation, with a
single partner, both during its legal existence, and even more, from its constitution.

KeyWords: Corporation, Liability, Equity separation.

INTRODUCCION

Uno de los fendmenos mas comunes en el desarrollo de las actividades comerciales ha sido
siempre el de la necesaria unidn de personas, tanto fisicas como morales, que ha permitido
el fortalecimiento de los sectores en un mundo cada vez mas competitivo, para el ejercicio de
actividades mercantiles por medio de la constitucion de entes mercantiles conocidos como
sociedades, dando lugar a la creacién del tradicional derecho corporativo, lo cual ha propi-
ciado el impresionante desarrollo de la actividad mundial en un ambito en el que se destacala
figura de la Sociedad Andénima, que ha sido causa y efecto del triunfo del capitalismo, mas aun
enarbolado por la existencia de agrupaciones societarias, que acaparan la riqueza mundial.

Como derivacion de las necesidades de los agentes de comercio, los aparatos legislativos han
sido muy abiertos y generosos ante la exigencia capitalista de lograr reconocimiento, y por
esa via proteger su patrimonio personal, encontrando su guarida legislativa en la existencia
regulada de la sociedad unipersonal como figura societaria con reconocimiento legal, justifi-
cada en la técnica juridica de la empresa.

[. CONCEPTO

Sociedad unipersonal, unimembre, o de un solo socio, one man company en el derecho inglés,
einmenschgesellschaft en el aleman, es el ente juridico empresarial, que, con reconocimiento
legal, mediante la separacion de un determinado bloque patrimonial destinado a la realizacién
de actividades mercantiles, persigue la finalidad realizar actividades comerciales de manera
equivalente a que cominmente realiza la corporacion con pluralidad de socios, e inicialmente
puede tener caracter permanente o bien temporal, solamente limitado al tiempo necesario
para el restablecimiento del nimero de socios exigido por la normatividad o para su necesa-
ria liquidacion en el caso de que por asi establecerlo la ley, no se logre la pluralidad requerida,
o bien, en su evolucidn, ante su constitucion con una sola persona.

Il. CARACTERISTICAS

Las notas caracteristicas que deben ser consideradas para establecer la existencia de una
sociedad unipersonal, son las siguientes:



a) La existencia de un solo socio;

b) Siendo de caracter permanente, la separacién de una determinada cantidad o de un
determinado porcentaje del patrimonio del socio Unico, que serd la que de manera ex-
clusiva se destine a la actividad comercial, de modo que el porcentaje que no se afecte
a tal fin, no pertenece a la sociedad como tal, sino al socio en lo individual;

) Que para establecer cudl es el capital social o si se quiere la cantidad que se afectara
por el socio Unico a la aventura comercial, sera necesario que el mismo se encuentre
claramente delimitado, para lo cual suele utilizarse la inscripcién que del mismo se
haga en el Registro del Comercio;

d) Que el régimen legal lo autorice;

e) La precisién en relacién con la responsabilidad limitada o bien ilimitada del socio tnico
por las operaciones sociales, y;

f) Que puede tener cardcter permanente o bien temporal, solamente limitado al tiempo
necesario para el restablecimiento del nimero de socios exigido por la normatividad,
0 para su necesaria liquidacidn en el caso de que por asi establecerlo la ley no se logre
la pluralidad requerida, y;

g) Que se constituya como unipersonal, con reconocimiento legal.

Dice Ana Piaggi que la caracteristica mas interesante de las sociedades unipersonales es la de
que constituye un eslabdn en la evolucién de las formas societarias, en cuanto disefio orga-
nizativo de la empresa, y citando a Paillseau sefiala que no se trata de la organizacion de un
grupo de personas, sino una técnica juridica de la organizacién de la empresa. Agrega que a
ello se sigue que, desde el punto de vista operativo, atiende a una ius-politica con dos fases
centrales para la actividad econdmica, a saber:

e|a limitacion de la responsabilidad derivada de la actividad empresarial, y;

el a frontera dentro de la cual el ordenamiento pretende circunscribir los poderes de los
operadores econdmicos para desenvolver su actividad empresarial.

Una de las notas caracteristicas para la existencia de la sociedad unipersonal, es la de su reco-
nocimiento legal (supuesto que se presenta en el régimen juridico mexicano con la reciente
aceptacion del tipo legal conocido como; sociedad por acciones simplificada).

Asi, no debemos confundir a la sociedad unipersonal, que como se aprecia existe con reco-
nocimiento legal, a partir de la separacién que su Unico socio realice de su propio patrimonio,
afectando solamente parte del mismo a la actividad comercial, a diferencia de las sociedades
plurales en las que un socio aparece con la casi totalidad del capital social, y deja una sola



accion o parte social al otro socio (que normalmente es sdlo testaferros o prestanombres)
para el cumplimiento de la exigencia plural.

Dice entonces Garcia Pefia que multiples ius-mercantilistas han mencionado que es necesario
limitar la responsabilidad del comerciante persona fisica argumentando como razones el esti-
mulo del comercio delimitando la responsabilidad de éste a lo que el mismo manifieste que
serd objeto de afectacién patrimonial para los fines del negocio a emprender y acabar con la
perniciosa prdactica de simular sociedades que a final de cuentas resultan unipersonales, pues
valiéndose de testaferros o prestanombres se logran constituir en términos formales como
una sociedad generalmente anénima, que al final de cuentas resulta unimembre pues es uno
solo de los aparentes accionistas quien controla la misma, con pérdida de eficacia administra-
tiva y menoscabo de su funcionamiento corporativo en contra de la propia persona moral y
de los terceros que con ella se relacionan.

Tulio Ascarell establecid con gran claridas tal delimitacidn, al sefalar; “la practica ha utilizado
para el ejercicio individual del comercio el instrumento de la persona juridica con patrimonio
separado elaborado por la ley para la sociedad”.

Barrera Graf por su parte sefiala; “a pesar de dicho régimen prohibitivo, las sociedades con
un solo socio existen y son cada dia mas. Lo que pasa es que, para tener la necesaria plura-
lidad exigida por la ley, se acude a prestanombres o testaferros, que es una forma de repre-
sentacién indirecta en que el representante obra a nombre propio pero por cuenta (oculta)
del representado” y agrega “de lege ferencla, es recomendable el reconocimiento legal y la
reglamentacion adecuada de un solo socio”.

La idea de la existencia de la sociedad como persona moral o colectiva expresa el sentido
de pluralidad, es decir, de la unidn de varios sujetos que en conjunto, y con una idea clara-
mente definida, forman un ente, una organizacién social que se integra con el patrimonio
que aportan los socios en su conjunto y que ademas cuenta con drganos sociales (asambleas,
administracidn y vigilancia), por ello es que, si bien, cuando se dio inicio tanto en la legislacion
como en la doctrina y adn en la jurisprudencia al reconocimiento de las sociedades mercan-
tiles como entes juridicos susceptibles de tener personalidad juridica, se rechazé de manera
tajante la posibilidad de la existencia de sociedades con un solo socio, no obstante, observa-
mos que el reconocimiento de entes con un solo miembro es tendencia generalizada tanto
en la doctrina como en las legislaciones de los ultimos tiempos (respecto de sociedades tales
como laS. deR. L., ylasociedad por acciones simplificada) sobre todo a partir de la recomen-
dacién emitida para su reconocimiento por la Directiva de la Comunidad Europea, a la que nos
referiremos mads adelante.

Dice asi Juan Carlos Malagarriga ; “la reaccién inmediata ante el solo planteamiento del pro-
blema es la que impone, sin duda, la intuicidn: si la sociedad supone la conjuncién de varias
personas —dos por lo menos— que, aportando bienes en comun, persiguen una finalidad lucra-
tiva, como puede siquiera imaginarse que pueda existir dicho ser juridico sin que se encuen-
tre presente la pluralidad de socios, que parece su presupuesto necesario”.
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El reconocimiento de personalidad juridica de los entes abrid la posibilidad de que el comer-
ciante limitara su responsabilidad por las deudas sociales, ya que se parte del principio que
establece que si la sociedad cuenta con un patrimonio propio e independiente del de los
socios (recordemos que las aportaciones sociales son transferidas al ente corno traslativas
de dominio) tales recursos o activos responden de las obligaciones que la sociedad asume
ante terceros cuando se coloca en posicion de deudora, y tal patrimonio, en principio debera
ser suficiente para responder de tales obligaciones, lo que no ocurre cuando la sociedad se
encuentra integrada por un solo socio, a menos que se establezca con toda precision la exis-
tencia de un patrimonio susceptible de afectacién por parte de los acreedores del ente.

Rojas Roldan se refiere a las causas por las que ha proliferado la sociedad unipersonal, y asf
sefiala que dadas las ventajas que rodean a las sociedades de capital que tiene como caracte-
ristica la de la responsabilidad de los socios limitada al monto de las aportaciones, en casos
diversos se han constituido sociedades de un solo socio real, y otros a los que cominmente se
llama de paja, porque simplemente prestan su nombre para alcanzar la exigencia del nimero
de socios establecido en cada caso por la ley.

Agrega que se trata de verdaderas sociedades unipersonales que guardan una situacion apa-
rente, o bien puede ocurrir que habiéndose constituido con el nimero adecuado de socios
durante su vida llegue una sola persona fisica 0 moral a acaparar la totalidad de las acciones,
quien, para guardar las formas legales hace aparecer en las escrituras sociales nombres de
otras personas con cantidades simbdlicas. Internamente guardan apariencia de sociedades
pluripersonales y se pregunta si el legislador debe permanecer ciego ante tal realidad. Dice
que hechos de particulares condicionan la necesidad de que el legislador se avoque al pro-
blema de las sociedades que en rigor operan con un solo socio.

Ana Piaggi sefiala por su parte que el progresivo reconocimiento de la sociedad unipersonal
estd destinado a sustituir cualquier esfuerzo dirigido a dar forma a la empresa individual de
responsabilidad limitada, y su régimen se determina por la significacion de la sociedad como
forma de gestionar o estructurar una empresa y administrar un patrimonio; funciones que,
dice, existen aun sin la pluralidad de socios.

Establece como causas que han propiciado la proliferacidon de la sociedad unipersonal y que
aconsejan su reforma para que tenga reconocimiento legal:

elos cambios profundos organizacionales en el modelo productivo con gran cantidad de
casos macroecondmicos exitosos en el ultimo lustro;

ela mutacién del marco externo de referencia, y;

ela mundalizacién; el desarrollo del mercado de capitales, asi como la formacién de mer-
cados comunes.



Mantilla Molina considera que es posible suprimir el requisito de la pluralidad de socios, por-
que una vez roto el modelo contractual, nada impide buscar el caracter juridico de la sociedad
y considera que la constitucion de una sociedad puede configurarse como un acto colectivo.
Barrera Graf por su parte, dice que hablar de una sociedad compuesta por un solo miembro
parece plantear una contradiccién, porque el vocablo sociedad hace necesaria la referencia
a pluralidad de personas, y se refiere al sefialamiento de Felipe de Sold y Cafiizares, cuando
dice que tal sociedad es una monstruosidad juridica, pero dice Barrera que tal ente si existe,
funciona y es cada dia mas frecuente y agrega que lo que ocurre es que la esencia del negocio
(la pluralidad de socios) cede ante la realidad econémica y sobre todo ante la insuficiencia de
los catalogos o tipos ofrecidos por el ordenamiento legal para dar nacimiento a una figura
también llamada sociedad que funciona como esta.

Observa, el propio autor, que podria tratarse sélo de un problema terminoldgico; que se
conserve el término tradicional sociedad aunque el derecho aplicable al evolucionar haya
superado y hasta negado el concepto original y propio de ese negocio juridico y mantenga el
vocablo para regular la institucion juridica de acuerdo a las reglas y a la técnica de funciona-
miento y a la organizacion que es propia de las sociedades plurimembres.

Tulio Ascarelli por su parte sefiala;

no es posible negar la realidad del negocio y afirmar que existe una simulacién y es nece-
sario reconocer que nos encontramos ante uno de los medios a través de los cuales el de-
recho se desenvuelve histéricamente y se acomoda a las exigencias nuevas de la practica,
adaptando viejas instituciones a funciones nuevas; fendmeno histdrico al que me parece
atinado dar el nombre de negocio indirecto o con fines indirectos.:

En lo personal creemos que las llamadas sociedades unipersonales van en contra del caracter
tradicional de orden contractual, como son concebidas por el legislador, que sigui6 fielmente
la doctrina francesa, y aun en contra de la corriente mas vanguardista que les considera
corno un contrato plurilateral de organizacién. Por otro lado, hablar de sociedad, significa
reconocer necesariamente la existencia de érganos sociales, tales como asamblea, vigilancia
y administracion, por no hablar de derechos de minorias. La unipersonalidad rompe con tales
principios que son estructurales de todo ente, sea de naturaleza civil o mercantil. Ademas
de la problematica que se plantea en relacién con los aspectos patrimoniales y su necesaria
division respecto de las responsabilidades de los socios.

[1l. LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN LOS SISTEMAS EUROPEOS

La mayor parte de los miembros de la anterior Comunidad Econédmica Europea, que dio lugar
a la posterior creacion de la Unidn Europea, establecid el reconocimiento de tales sociedades
(sobre todo en el esquema de la S. de R. L.), a partir de la recomendacién No. 89/667, del 21

2 Ascarelli Tulio, Cosorci voluntari tra imprenditori, 2a. Ed. Guiffré, Mllan 1937, p. 96
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de diciembre de 1989, emitida por la XII Directiva, en cuyo articulo 2.1 se sefiala: “La sociedad
podra constar de un socio Unico en el momento de la constitucién asi como mediante la con-
centracién de todas sus participaciones en un solo titular”. Cabe ademas sefalar que la reco-
mendacién no establece de manera especial la existencia de un régimen de responsabilidad
para el socio unico y serd equivalente al de los socios de la sociedad pluripersonal.

Aun cuando en el derecho comunitario europeo la pauta se establece de manera clara en la
XII Directiva antes referida, ello se alcanzé por el proceso evolutivo que la comunidad fue
experimentando, y por ello, es necesario precisar que la Comunidad Europea regul¢ inicial-
mente a las sociedades unipersonales en la Directiva del Consejo del 9 de marzo de 19638, al
establecerse en el articulo 11, f), que la legislacién de los estados miembros no puede estable-
cer la nulidad de la sociedad por el hecho de que contrariamente en las legislaciones naciona-
les, el nimero de socios sea inferior a dos.

Posteriormente, la Directiva Il del Consejo establecié con fecha 13 de diciembre de 1976, la
norma relativa a la proteccion de los intereses de los socios y terceros en la constitucion de la
S. A,, en cuyo articulo 5.1, se sefiala; “cuando la legislacién nacional exija el concurso de varios
socios para la constitucion de la sociedad, la reunidn de todas las acciones en una sola mano,
o la reduccion del nimero de socios por debajo del minimo legal, después de la constitucion,
no tendrd como consecuencia la disolucién de pleno derecho de misma”. En tal supuesto la
directiva prevé un plazo a ser concedido por el tribunal para la reconstruccién de la pluralidad.

Cabe ademas sefalar que la recomendacidn no establece de manera especial la existencia
de un régimen de responsabilidad para el socio Unico y serd equivalente al de los socios de la
sociedad pluripersonal.

Aun cuando en el derecho comunitario europeo la pauta se establece de manera clara en la
XIl Directiva antes referida, es necesario precisar que la Comunidad europea regulé inicial-
mente a las sociedades unipersonales en la Directiva del Consejo del 9 de marzo de 1968, al
establecerse en el articulo 11, f), que la legislacion de los Estados miembros no puede estable-
cer la nulidad de la sociedad por el hecho de que contrariamente en las legislaciones naciona-
les, el nimero de socios sea inferior a dos.

Posteriormente, la Directiva Il del Consejo establecié con fecha 13 de diciembre de 1976, la
norma relativa a la proteccidn de los intereses de los socios y terceros en la constitucion de la
S. A., en cuyo articulo 5.1, se sefiala; “cuando la legislacién nacional exija el concurso de varios
socios para la constitucion de la sociedad, la reunidn de todas las acciones en una sola mano,
0, la reduccidon del nimero de socios por debajo del minimo legal, después de la constitucidn,
no tendra como consecuencia la disolucidon de pleno derecho de la misma”. En tal supuesto la
directiva prevé un plazo a ser concedido por el tribunal para la reconstruccion de la pluralidad.
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ITALIA

Aun cuando correspondid a Bonelli en el afo de 1911 establecer las bases doctrinales que
pudieran dar paso al posterior reconocimiento de la existencia de sociedades de un solo
miembro, al concebir la idea, aun persistente en la doctrina italiana, en el sentido de que
aun cuando la sociedad dejase de existir, la personalidad juridica subsistia en supuestos tales
como cuando el ente entraba en proceso de liquidacién, caso en el cual, subsiste la personali-
dad juridica, no obstante que la sociedad se hubiese disuelto, y si tal personalidad subsiste, en
la concepcidn del autor, ello significa que el patrimonio separado resulta suficiente para ser
destinatario de relaciones juridicas y comerciales, tal y como ocurria antes de la desaparicidon
del ente, ya que para él la personalidad juridica de la sociedad subsiste al subsistir su patrimo-
nio aunque el ente como tal hubiese desaparecido.

Bonelli consideraba posible que el ente pudiese mantenerse con un solo socio, siempre que
la subsistencia de la sociedad en tales condiciones fuera provisional y no indefinida, es decir,
que se tratara de una situacidon provisional o transitoria, hasta que se liquidara la sociedad o
bien se reconstruyera la pluralidad y que en tal supuesto, el socio Unico debia mantener res-
ponsabilidad ilimitada ante los acreedores.

Lorenzo Mossa consideraba factible la subsistencia tanto de la sociedad como del socio como
sujetos independientes, siempre que la responsabilidad del tnico socio fuese ilimitada.

Tulio Ascarelli por su parte concibid la idea del negocio juridico indirecto con patrimonio sepa-
rado que fue elaborada por lhering y Kholer en Alemania e introducida en Italia por Messina
y que pudiera servir tanto para la consecucion del objeto del ente, como para responder ante
terceros por las deudas sociales del socio Unico, y asi se abrid la posibilidad del reconocimiento
de sociedades unipersonales.

Las anteriores ideas abrieron paso en Italia a la posibilidad de la subsistencia del ente con un
solo socio, siempre de manera provisional y temporal, hasta la reconstruccién de los requi-
sitos legales o la conclusién definitiva de la sociedad y la permanencia de la responsabilidad
ilimitada del socio durante dicho proceso.

De ese modo los articulos 2272, parrafo 4, y 2362 del Codice Civile de 1942, establecen:

Articulo 2272.— La Societa si scioglie:

4) Quando viene a mancare la pluralita dei soci, se nel termine di sei mesi questa non e
ricostruita

Articulo 2362.- In caso d’insolvenza della Societa per le obligaczioni { sociali sorte nel pe-
riodo in cici le azioni risultano essere appartenute ad una sola persona, questa risponde
illim.itatamente.

Posteriormente, adoptando las recomendaciones de la XlI Directiva de la Comunidad Europea
No. 667/89 del 21 de diciembre de 1989, y el Decreto No. 88 del 3 de marzo de 1993, y como
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consecuencia directa de la reconstruccion o pérdida de la pluralidad de socios, sin necesi-
dad de ulteriores manifestaciones, se incorporé al articulo 2475 del Codice Civile el recono-
cimiento de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada, debiendo constituirse tal
sociedad con las formalidades de ley, y con reconocimiento de personalidad juridica a partir
de su inscripcidn en el Registro del Comercio, y en donde el socio fundador responde de
manera solidaria por las obligaciones sociales.

Asi, el articulo 2475 del Codice Civile establece:

Articulo 2475.— La Societa puo essere costituita con atto unilaterale. In tal caso, per le ope-
razioni compiute in nonce della Societa prima della sua, iscrizione, e responsabile, in solido
con coloro che hanno agito, anche il socio fundatore.

ALEMANIA

En Alemania se observa que existe una marcada tendencia a la aceptacion de tales entesy en
tal sentido Weiland es considerado su precursor al sefialar que si bien no es posible constituir
una sociedad con solamente un socio, aceptaba la posibilidad de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada y su posible subsistencia, no obstante la concentracion de las acciones
en una sola persona, basandose, en criterios de los tribunales y de la doctrina imperante, en
la incoercibilidad juridica ante tal fendmeno, aceptandose inicialmente la legalidad de la par-
ticipacion de los prestanombres para alcanzar los minimos legales.

Dice Ana Piaggi que la admisién en Alemania (y aun en Austria y Holanda) de las sociedades de
capital devenidas unipersonales, tuvo su contrapeso en la teoria de la penetracion de Durch-
griff, que lleva al socio Unico a ser responsable por las deudas sociales.

De ese modo, si bien en Alemania se ha mantenido la idea de la existencia unipersonal de Ia
sociedad, se ha orientado por la responsabilidad ilimitada del socio Unico.

FRANCIA

Si bien en Francia inicialmente se rechazé de manera contundente la idea de la existencia
de sociedades compuestas por una sola persona, al considerarse que tiene su origen en un
contrato, cuando menos en el caso de la sociedad andnima, que exige la presencia de cuando
menos siete socios, actualmente, en los supuestos de las sociedades de responsabilidad limi-
tada v en el de sociedad por acciones simplificada, la ley tolera la permanencia de tales entes.

Como refiere Ana Piaggi ya ese pais ya en el 64° Congreso de Notarios celebrado en 1966
en Royan se aconsejaba la admision de tales entes siempre que se dotara de las garantias
necesarias para salvaguardar los intereses de terceros y destaca la propuesta de la Asamblea
General del 9 de septiembre de 1970, que propugnd la fundacidn originaria de las sociedades
unipersonales con el objeto de suprimir la praxis de las sociedades ficticias.
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Asi, sefiala Ripert en su Tratado Elemental de Derecho Comercial;

a diferencia del caso de la disminucidn del nimero legal de siete, en el cual la disolucién
puede ser pronunciada a pedido de parte interesada, cuando se trata de la reunién de las
acciones en una sola persona ya —no hay sociedad— y —solamente queda en pie el me-
canismo juridico— por lo que entendiendo la jurisprudencia que éste no debe ser confiado
a una sola mano, se ha pronunciado por la disolucién de pleno derecho y no le permite a
quien haya reunido todos los titulos la posibilidad de hacer revivir la sociedad mediante
cesidn de acciones.

Y agrega; Con el objeto de establecer limites a la responsabilidad de los empresarios, la dismi-
nucion de la existencia de sociedades ficticias, el mejoramiento de la gestién empresarial y el
perfeccionamiento del régimen de cesién y trasmisidon de empresas, es a partir de la expedi-
cion de la Ley del 11 de julio de 1985, que se complementa con el Decreto 86-909 del 30 dejulio
de 1986, cuando se autoriza la existencia de la sociedad unipersonal en Francia.

Asi, articulo 1832 del Code Civil establece:

Articulo 1832. La societé est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent
par un contrat d’affecter a une enterprise commune des biens ou leur industrie en vue de
parlager le benefice ou de profiter de I’economie qui pourra en resulten Elle pent étre insti-
tuée, dans le cas prévus par la loi, par ’acte de volonté d’une seule personne. Les associés
s’engagent a contribuer aux perts.

EspPANA

Dice Garrigues* en su Tratado de Derecho Mercantil, que desde el punto de vista del derecho
de sociedades, toda sociedad supone al menos la participacion de dos asociados, tanto para
su nacimiento, (ya que la sociedad es legalmente un contrato), como para su subsistencia,
porque no se concibe unarelacion de sociedad sin varios socios y por consiguiente, la reuniéon
de todas las acciones en una sola mano debe conducir a la disolucidn de la sociedad, la que si
bien no estd expresamente reconocida, es indudable que esta fundada en los principios lega-
les basicos de la regulacion de toda clase de sociedades.

Pero admite la subsistencia del ente debido a las exigencias econdmicas que se imponen con
fuerza incontenible, al menos por un periodo de tiempo prudencial para dar lugar a que se
restablezca la pluralidad de socios, durante el cual los contratos celebrados seran validos y
los patrimonios se mantendran separados.

Asi, inicialmente la existencia de la sociedad unimembre o unipersonal era rechazada en
Espafia, porque siguiendo la tesis francesa, de que al nacer el ente de un contrato, se reque-
ria de la pluralidad de socios.

3 Ripert, Georges. Tratado elemental de derecho comercial. Francia: Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1954. p. 35
4 Garrigues, Joaquin, Nuevos hechos, nuevo derecho de la sociedad anénima, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, p. 60
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Posteriormente, en el afio de 1945 se dispuso que el Registro de Comercio no debia considerar
auna sociedad en estado de liquidacion solo por el evento de la concentracidon de acciones en
una persona, estableciéndose una importante diferencia entre el momento de la constitucidon
del ente (para el cual si se requeria de la pluralidad) y su subsistencia, deviniendo unipersonal,
ya que el Cédigo de Comercio no establecia que la concentracion del capital social en un solo
socio fuese causa de disolucion.

Finalmente, fue hasta el 23 de marzo de 1995, cuando se expidid la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, en la que, siguiendo las directrices establecidas por la XII Directiva de
la Comunidad Europea 89/667 del afio de 1989 se reconoce la existencia de la sociedad uniper-
sonal de responsabilidad limitada de un solo socio.

En la nueva Ley de Sociedades de Capital, que, tipifica la normatividad de los diferentes tipos
sociales, se reconoce ampliamente el derecho de los entes juridicos a ser formados por una
sola persona.

Y asi, se sefiala:

CAPITULO Il La sociedad unipersonal

Seccidn 1 La sociedad unipersonal

Articulo 12 Clases de sociedades de capital unipersonales

Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o andnima:
a) La constituida por un Unico socio, sea persona natural o juridica.

b) La constituida por dos o0 mas socios cuando todas las participaciones o las acciones ha-
yan pasado a ser propiedad de un unico socio.

Se consideran propiedad del Unico socio las participaciones sociales o las acciones que
pertenezcan a la sociedad unipersonal.

IV. La sociedad unipersonal en el continente americano
a)En Estados Unidos existen tres tipos de sociedades reconocidas, a saber;
La partnership que es una sociedad de personas con responsabilidad ilimitada;

La limited partnership, en la cual concurren socios de responsabilidad limitada con otros
de responsabilidad ilimitada, y;

La corporation, que se asemeja a la S. A. como esquema para la gran empresa.

B) Por lo que se refiere a los sistemas juridicos latinoamericanos la sociedad unipersonal, no
ha encontrado reconocimiento, sin embargo, es menester sefialar que algunos paises tales
como Costa Rica en 1961, Panama en 1966, El Salvador en 1970, Pert en 1976, Brasil en 1976

y Paraguay en 1983, establecieron limitantes a la responsabilidad del empresario individual
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MEXICO

De especial y directa aplicacidn en el sistema mexicano es la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles (LGSM), que, para el caso de las sociedades en ella reconocidas desde su publicacién
en el afno de 1934, de manera implicita prohibe la existencia de sociedades de un solo socio,
porque de ocurrir tal evento debera procederse a la liquidacidn del ente, no obstante, como
referiremos mas adelante, el sistema de derecho empresarial mexicano se ha abierto ya al
reconocimiento de la existencia desde su creacion misma de las sociedades de una sola per-
sona en el caso de la constitucidn de sociedades del tipo de la por acciones simplificada.

Dentro del proceso histérico que en el derecho mexicano se ha seguido para el reconoci-
miento de tales entes, cabe referir que, a iniciativa del Senado de la Republica, en el afio 2006
se elabord un proyecto de reformas y adiciones a la LGSM con la intencién de que, acorde a las
tendencias mundiales que hemos apuntado en el presente capitulo, el derecho societario en
nuestro pais acepte la posibilidad de la existencia de las sociedades unipersonales.

En el proyecto relativo se resaltan los siguientes aspectos:

1. Se propone el establecimiento de la sociedad unipersonal para las especies de la
sociedad en nombre colectivo, la de responsabilidad limitada y la anénima, y se
acota la responsabilidad limitada de los comerciantes.

2. En la exposicion de motivos del proyecto se sefiala que las reformas persiguen
como objetivo de la atraccion de inversiones para acelerar el crecimiento de nues-
tra economia, modificando para ello los aspectos antes sefialados del marco socie-
tario, y siguiendo las practicas mundiales, como detonante del crecimiento econd-
mico y el fomento a la competitividad,

3. Sedestaca que el marco juridico vigente desde 1934 ha propiciado que, ante la falta
de reconocimiento de la sociedad unipersonal, se recurra con frecuencia a testafe-
rros por la necesidad de desglosar el patrimonio mercantil del personal;

4. Finalmente se sefiala que es de justicia autorizar que cualquier persona pueda desa-
rrollar su actividad empresarial deslindando su propio patrimonio y robusteciendo
el de la sociedad, acotando ademas la responsabilidad ilimitada de los comerciantes.

El intento por otorgar reconocimiento legal a las sociedades de un solo miembro respecto
de las tradicionalmente reconocidas en el sistema mexicano no ha prosperado. No obstante,
con laincorporacion a la Ley General de Sociedades Mercantiles de la sociedad por acciones
simplificada, que se realizé mediante publicacion del Diario Oficial de la Federacidn del 14 de
marzo de 2016, se da lugar al reconocimiento de la creacidn de entes juridicos, cuyas caracte-
risticas principalmente son:
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*Que se puede constituir con una o varias personas fisicas, en la que la responsabilidad
ante terceros por las operaciones sociales se limita al monto de lo aportado, quedan-
do excluido el patrimonio personal del socio Unico;

*Que su constitucion se realiza sin la participacion de fedatario publico, y se completa
en un solo dia a través del sistema electrdnico de la Secretaria de Economia en un
formato pre llenado, y que asimismo se inscribe, como las restantes sociedades mer-
cantiles reconocidas por la ley en el Registro Publico del Comercio;

*Que no requiere de la constitucién de fondo de reserva alguno;

eque la obligacién de los socios es limitada, siempre que los ingresos totales anuales de
tal ente no rebasen los 5 millones de pesos, ya que en tal supuesto debera transfor-
marse en otro régimen societario contemplado en esta Ley, y sino lo realizan, respon-
deran frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente.

Dicho monto se actualizard anualmente el primero de enero de cada afio, considerando el
factor de actualizacién correspondiente al periodo comprendido desde el mes de diciem-
bre del pentltimo afio hasta el mes de diciembre inmediato anterior a aquel por el que
se efectua la actualizacién, misma que se obtendra de conformidad con el articulo 17-A
del Cédigo Fiscal de la Federacidn, y para el caso de que los accionistas no lleven a cabo
la transformacion de la sociedad responderan frente a terceros, subsidiaria, solidaria e
ilimitadamente, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad en que hubieren incurrido.

Destaca el hecho de que, salvo pacto en contrario, para la solucion de controversias que sur-
jan entre los accionistas, asi como de éstos con terceros deberan privilegiarse los mecanis-
mos alternativos previstos en el Cédigo de Comercio para sustanciarlas.

Por la trascendencia que tiene para el derecho corporativo mexicano el reconocimiento que
por primera vez ser realiza para la constitucion de sociedades de una sola persona en el tipo
de la por acciones simplificada, a continuacidn se transcriben los preceptos de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, que con motivo que con motivo de la publicacion en el Diario Ofi-
cial de la Federacidn, les da reconocimiento a partir del 14 de marzo de 2016:

Articulo 260.- La sociedad por acciones simplificada es aquella que se constituye con una
0 mas personas fisicas que solamente estan obligadas al pago de sus aportaciones repre-
sentadas en acciones. En ningun caso las personas fisicas podrdn ser simultdneamente
accionistas de otro tipo de sociedad mercantil a que se refieren las fracciones | a VI, del
articulo 10. de esta Ley, si su participacién en dichas sociedades mercantiles les permite
tener el control de la sociedad o de su administracion, en términos del articulo 2, fraccién
[l de la Ley del Mercado de Valores.

Los ingresos totales anuales de una sociedad por acciones simplificada no podran rebasar
de 5 millones de pesos. En caso de rebasar el monto respectivo, la sociedad por acciones
simplificada deberd transformarse en otro régimen societario contemplado en esta Ley,
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en los términos en que se establezca en las reglas sefialadas en el articulo 263 de la misma.
El monto establecido en este pdrrafo se actualizard anualmente el primero de enero de
cada afo, considerando el factor de actualizacién correspondiente al periodo compren-
dido desde el mes de diciembre del pentltimo afio hasta el mes de diciembre inmediato
anterior a aquel por el que se efectua la actualizacién, misma que se obtendra de confor-
midad con el articulo 17-A del Cédigo Fiscal de la Federacidn. La Secretaria de Economia
publicard el factor de actualizacién en el Diario Oficial de la Federacién durante el mes de
diciembre de cada afio.

En caso de que los accionistas no lleven a cabo la transformacidn de la sociedad a que se
refiere el parrafo anterior responderdn frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitada-
mente, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad en que hubieren incurrido.

Articulo 261.- La denominacién se formara libremente, pero distinta de la de cualquier otra
sociedad y siempre seguida de las palabras “Sociedad por Acciones Simplificada” o de su
abreviatura “S.A.S.”.

Articulo 262.- Para proceder a la constitucion de una sociedad por acciones simplificada
Unicamente se requerira:

[.Que haya uno o mas accionistas;

[I.Que el o los accionistas externen su consentimiento para constituir una sociedad por
acciones simplificada bajo los estatutos sociales que la Secretaria de Economia ponga a
disposicion mediante el sistema electrénico de constitucidn;

[11.Que alguno de los accionistas cuente con la autorizacién para el uso de denominacién
emitida por la Secretaria de Economia, y

IV.Que todos los accionistas cuenten con certificado de firma electrénica avanzada vigen-
te reconocido en las reglas generales que emita la Secretaria de Economia conforme a lo
dispuesto en el articulo 263 de esta Ley.

En ninglin caso se exigira el requisito de escritura publica, pdliza o cualquier otra formali-
dad adicional, para la constitucién de la sociedad por acciones simplificada.

Articulo 263.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 262 de esta Ley, el sistema electré-
nico de constitucidn estard a cargo de la Secretaria de Economia y se llevara por medios
digitales mediante el programa informdtico establecido para tal efecto, cuyo funciona-
miento y operacion se regira por las reglas generales que para tal efecto emita la propia
Secretaria.

El procedimiento de constitucion se llevard a cabo de acuerdo con las siguientes bases:
[.Se abrira un folio por cada constitucidn;

Il.El o los accionistas seleccionaran las cldusulas de los estatutos sociales que ponga a dis-
posicion la Secretaria de Economia a través del sistema;

[1l.Se generara un contrato social de la constitucién de la sociedad por acciones simplifica-
da firmado electrénicamente por todos los accionistas, usando el certificado de firma elec-
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trénica vigente a que se refiere la fraccion IV del articulo 262 de esta Ley, que se entregara
de manera digital;

IV.La Secretaria de Economia verificard que el contrato social de la constitucion de la socie-
dad cumpla con lo dispuesto en el articulo 264 de esta Ley, y de ser procedente lo enviara
electrénicamente para su inscripcion en el Registro Publico de Comercio;

V.El sistema generara de manera digital la boleta de inscripcién de la sociedad por acciones
simplificada en el Registro Publico de Comercio;

VI.La utilizacién de fedatarios publicos es optativa;

Vll.La existencia de la sociedad por acciones simplificada se probard con el contrato social
de la constitucion de la sociedad y la boleta de inscripcidn en el Registro Publico de Comer-
cio;

Vlll.Los accionistas que soliciten la constituciéon de una sociedad por acciones simplifica-
da serdn responsables de la existencia y veracidad de la informacién proporcionada en el
sistema. De lo contrario responden por los dafios y perjuicios que se pudieran originar, sin
perjuicio de las sanciones administrativas o penales a que hubiere lugar, y

IX.Las demas que se establezcan en las reglas del sistema electrénico de constitucion.

Articulo 264.- Los estatutos sociales a que se refiere el articulo anterior Unicamente debe-
ran contener los siguientes requisitos:

|. Denominacidn;

[I.Nombre de los accionistas;

[1l.Domicilio de los accionistas;

IV. Registro Federal de Contribuyentes de los accionistas;

V.Correo electrdnico de cada uno de los accionistas;

VI.Domicilio de la sociedad;

VIl.Duracién de la sociedad;

VIII. La formay términos en que los accionistas se obliguen a suscribir y pagar sus acciones;
[X.El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el capital social;
X.El nimero de votos que tendra cada uno de los accionistas en virtud de sus acciones;
XI.El objeto de la sociedad, y

Xll.La forma de administracion de la sociedad.

El o los accionistas seran subsidiariamente o solidariamente responsables, segun corres-
ponda, con la sociedad, por la comisién de conductas sancionadas como delitos.

Los contratos celebrados entre el accionista Unico y la sociedad deberan inscribirse por la
sociedad en el sistema electrénico establecido por la Secretaria de Economia conforme a
lo dispuesto en el articulo 50 Bis del Cddigo de Comercio.
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Articulo 265.- Todas las acciones sefialadas en la fraccién IX del articulo 264 deberan pagar-
se dentro del término de un afio contado desde la fecha en que la sociedad quede inscrita
en el Registro Publico de Comercio.

Cuando se haya suscrito y pagado la totalidad del capital social, la sociedad deberd publi-
car un aviso en el sistema electrénico establecido por la Secretaria de Economia en térmi-
nos de lo dispuesto en el articulo 50 Bis del Cédigo de Comercio.

Articulo 266.- La Asamblea de Accionistas es el drgano supremo de la sociedad por accio-
nes simplificada y esta integrada por todos los accionistas.

Las resoluciones de la Asamblea de Accionistas se tomaran por mayoria de votos y podra
acordarse que las reuniones se celebren de manera presencial o por medios electrénicos
si se establece un sistema de informacién en términos de lo dispuesto en el articulo 89 del
Cddigo de Comercio. En todo caso debera llevarse un libro de registro de resoluciones.

Cuando la sociedad por acciones simplificada esté integrada por un solo accionista, éste
serd el érgano supremo de la sociedad.

Articulo 267.- La representacién de la sociedad por acciones simplificada estard a cargo de
un administrador, funcién que desempefara un accionista.

Cuando la sociedad por acciones simplificada esté integrada por un solo accionista, éste
ejercerd las atribuciones de representacién y tendra el cargo de administrador.

Se entiende que el administrador, por su sola designacidn, podra celebrar o ejecutar todos
los actos y contratos comprendidos en el objeto social o que se relacionen directamente
con la existencia y el funcionamiento de la sociedad.

Articulo 268.- La toma de decisiones de la Asamblea de Accionistas se regird Unicamente
conforme a las siguientes reglas:

[.Todo accionista tendra derecho a participar en las decisiones de la sociedad;

[l.Los accionistas tendrdn voz y voto, las acciones serdn de igual valor y conferiran los mis-
mos derechos;

[ll.Cualquier accionista podra someter asuntos a consideracién de la Asamblea, para que
sean incluidos en el orden del dia, siempre y cuando lo solicite al administrador por escrito
o por medios electrdnicos, si se acuerda un sistema de informacién de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 89 del Cddigo de Comercio;

[V.El administrador enviard a todos los accionistas el asunto sujeto a votacidn por escrito o por
cualquier medio electrdnico si se acuerda un sistema de informacién de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 89 del Cédigo de Comercio, sefialando la fecha para emitir el voto respectivo;

V.Los accionistas manifestaran su voto sobre los asuntos por escrito o por medios electré-
nicos si se acuerda un sistema de informacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 89
del Cédigo de Comercio, ya sea de manera presencial o fuera de asamblea.

La Asamblea de Accionistas serd convocada por el administrador de la sociedad, mediante
la publicacién de un aviso en el sistema electrénico establecido por la Secretaria de Eco-
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nomia con una antelacién minima de cinco dias habiles. En la convocatoria se insertara el
orden del dia con los asuntos que se someteran a consideraciéon de la Asamblea, asi como
los documentos que correspondan.

Si el administrador se rehtsa a hacer la convocatoria, o no lo hiciere dentro del término de
quince dias siguientes a la recepcidn de la solicitud de algun accionista, la convocatoria po-
dra ser hecha por la autoridad judicial del domicilio de la sociedad, a solicitud de cualquier
accionista.

Agotado el procedimiento establecido en el presente articulo las resoluciones de la Asam-
blea de Accionistas se consideran vdlidas y seran obligatorias para todos los accionistas
si la votacién se emitid por la mayoria de los mismos, salvo que se ejercite el derecho de
oposicidn previsto en esta Ley.

Articulo 269.- Las modificaciones a los estatutos sociales se decidirdn por mayoria de votos.

En cualquier momento los accionistas podran acordar formas de organizacion y adminis-
tracién distintas a la contemplada en este Capitulo; siempre y cuando los accionistas cele-
bren ante fedatario publico la transformacién de la sociedad por acciones simplificada a
cualquier otro tipo de sociedad mercantil, conforme a las disposiciones de esta Ley.

Articulo 270.- Salvo pacto en contrario, deberan privilegiarse los mecanismos alternativos
de solucién de controversias previstos en el Cédigo de Comercio para sustanciar contro-
versias que surjan entre los accionistas, asi como de éstos con terceros.

Articulo 271.- Salvo pacto en contrario, las utilidades se distribuiran en proporcién a las
acciones de cada accionista.

Articulo 272.- El administrador publicard en el sistema electrdnico de la Secretaria de Econo-
mia, el informe anual sobre la situacidn financiera de la sociedad conforme a las reglas que
emita la Secretaria de Economia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 263 de esta Ley.

La falta de presentacidn de la situacion financiera durante dos ejercicios consecutivos dard
lugar a la disolucidn de la sociedad, sin perjuicio de las responsabilidades en que incurran
los accionistas de manera individual. Para efectos de lo dispuesto en este parrafo, la Secre-
tarfa de Economia emitird la declaratoria de incumplimiento correspondiente conforme al
procedimiento establecido en las reglas mencionadas en el parrafo anterior.

Articulo 273.- Enlo que no contradiga el presente Capitulo son aplicables a la sociedad por ac-
ciones simplificada las disposiciones que en esta Ley regulan a la sociedad andnima asi como
lo relativo a la fusidn, la transformacion, escisién, disolucién y liquidacion de sociedades.

Para los casos de la sociedad por acciones simplificada que se integre por un solo accionis-
ta, todas las disposiciones que hacen referencia a ‘“accionistas’”’, se entenderdn aplicables
respecto del accionista Unico. Asimismo, aquellas disposiciones que hagan referencia a
“contrato social”’, se entenderan referidas al “acto constitutivo”.

29



V. CONCLUSIONES

A) En la nueva economia globalizada, la innovacién y competitividad en las organizaciones
se manifiesta en el esquema juridico de la sociedad unipersonal, que, ha sido incorporada en
practicamente todos los sistemas juridicos.

B) Este tipo societario es cada dia mas frecuente en la practica comercial societaria de los
distintos paises; pues ésta cede ante las exigencias del sector empresarial en la nueva realidad
econdmica.

C) La sociedad unipersonal surge como el instrumento que, con una protecciéon desmedida a
los intereses capitalistas, da respuesta al proceso de institucionalizacién, desarrollo y moder-
nizacion de la empresa en el mundo sometido por la globalizacién econémica mundial.

D) Como observamos, en México se autoriza ya la constitucion de sociedades de una sola per-
sona en el tipo de la por acciones simplificada, sin embargo cabe referir que si bien tal auto-
rizacidon esta en consonancia con las tendencias mundiales, creemos que la proliferaciéon que
ocurriendo para la constitucion de este tipo social hace necesario y dirfamos urgente, que el
legislador se dé a la tarea de establecer equilibrios y mds ain frenos a la posible afectacién que
los socios unipersonales pudiesen llegar a provocar en el patrimonio de terceros cuando reali-
cen actos contrarios al derecho, en fraude a la ley, de mala fe, o bien faltando a la confianza y
a la seguridad juridica, y tal salvaguarda solo se puede entender si se realizan reformas y adi-
ciones a la norma societaria, en las que se estructure el sistema relativo a la desestimacion de
la personalidad juridica para el efecto de que, si tal abuso ocurre, el socio deba responder ante
los terceros afectados incluso con su patrimonio personal ya que en tal escenario la limitacion
de responsabilidad no protegeria al socio abusivo o fraudulento.
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NUEVAS HERRAMIENTAS PARA GARANTIZAR EL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Dr. Eduardo Oliva Gémez'

Resumen: La figura juridica de los alimentos contemplada en el contenido del Derecho de
Familias y regulada en el sistema juridico mexicano en los cddigos civiles y/o familiares es
de fundamental importancia puesto que, su esencia es la preservacién de la vida, por ello,
es loable todo trabajo de investigacidon que se propone la revisidn, analisis y reflexion de la
obligacién alimentaria. En el presente trabajo se lleva a cabo una revision de la obligacidn ali-
mentaria, en lo particular, en lo relacionado con los mecanismos juridicos de aseguramiento
del cumplimiento con dicho deber, haciendo la revision de manera especifica, sobre el recién
creado Registro Nacional de Obligados Alimentarios Morosos, que encuentra su antecedente
inmediato en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos. Revision que se hace no solo
con el fin de conocer la creacién del reciente Registro, también se hace con la intencidn bajo
un pensamiento critico, de detectar sus fortalezas, asi como sus debilidades.

Palabras clave: Obligacién alimentaria; Registro de Obligados Alimentarios; Derecho de familias.
Abstract: The importance of the legal form of maintenance contemplated within family law
and regulated by the Mexican legal system is crucial given that its focus is life preservation,
making its research and analysis praiseworthy. The following paper reviews the maintenance
obligations, specifically regarding legal instruments that grant its fulfillment and the recently
created National Registry of Defaulting Maintenance Obligors (Registro Nacional de Obliga-
dos Alimentarios Morosos), which is preceded by the Registry of Defaulting Maintenance
Debtors (Registro de Deudores Alimentarios Morosos). The aim of this paper is both to review
the creation of the Registry as well as to identify its strengths and weaknesses.

Keywords: Maintenance obligation; Registry of Maintenance Obligors; family laws.

Sumario: Introduccién. I. Mecanismos legales para cumplir con la obligacion alimentaria, II.
Mecanismos de aseguramiento y garantia del cumplimiento de la obligacion alimentaria, Il1.
El Registro de Deudores Alimentarios Morosos, IV. Influencia de la implementacién del Regis-
tro de Deudores Alimentarios Morosos de la CDMX en las legislaciones de los Estados, V.
El Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias, VI. Conclusiones y reflexiones finales VI.
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INTRODUCCION

Sin duda alguna la reglamentacién de la obligacion alimentaria que se deben los miembros
integrantes de las familias, constituye una de las figuras juridicas de fundamental relevancia
en el contenido del Derecho de Familias. La obligacion alimentaria indiscutiblemente tiene
fundamental relevancia en el estudio del Derecho de familias puesto que, en su mds profunda
esencia, persiguen la preservacion de un valor humano primario, este es: el derecho ala vida;
derecho a la vida que es propio e inseparable de todo ser humano, que es interés basico y
primordial de toda organizacion politica, juridica y social y que, su orden jerarquico va por
encima de cualquier otro que pudiese ser reconocido en las leyes, por ello es vigente en cual-
quiera etapa histdrica y social.

Derecho a la vida que no se agota o limita reduccionistamente al permitir el nacimiento al ser
concebido, su alcance epistémicamente se extiende mucho mas all3, se trata de un derecho
legitimo de todo ser humano a vivir con dignidad, a vivir intensamente aprovechando en uso
y ejercicio de todas sus facultades fisicas y mentales, asi como de todas sus virtudes, de todo
el esplendor que el ser humano pueda lograr durante su vida; un derecho a la vida que no
transite limitadamente dentro de la arida linea del tiempo y ley natural que determina que
todo ser vivo debe morir; se trata de un derecho a la vida que sea significativo y para lo cual,
una condicidn necesaria es la satisfaccidn de los alimentos en las mejores condiciones.

En efecto, bajo el principio de que la vida debe preservarse y conservarse y dado que un
deber moral por excelencia es el consistente en socorrer y asistir a los semejantes, los ali-
mentos toman su base, sustento y fundamento en estos principios valorativos de socorro,
de ayuda mutua, de asistencia, de altruismo y de solidaridad,> los cuales se deben practicar
para con todo ser humano, pero mas aun, para beneficio de las personas con quienes existe
el vinculo mas profundo de identidad: los miembros de la familia.

En estas condiciones, es que la norma juridica regula los alimentos estableciendo el deber
que tienen los miembros integrantes de la familia a socorrerse entre si e imponiendo dicha
carga a quien tiene la posibilidad de sufragarlos en beneficio de quien tiene la necesidad de
recibirlos, apareciendo la obligacién alimentaria.

Ahora bien, establecido en el sistema juridico mexicano la figura de los alimentos en los cddi-
gos sustantivos de derecho de familias y/o cddigos civiles, resulta de fundamental impor-
tancia el regular en la normatividad juridica, tanto las formas de cumplir con la obligacién
alimentaria, asi como los mecanismos juridicos mediante los cuales se garantice de manera

2 Con relacién al concepto, Otero Praga considera que “la solidaridad puede verse como un valor, como principio y como derecho. Vista
como valor serefiere al valor ético que obliga a toda persona o grupo, a velary preocuparse por el bien de todos los demds que confor-
man el grupo de referencia. Por su parte, analizada como principio es una norma de caracter pacificador y organizador por excelencia,
y finalmente, como derecho se traduce en el derecho fundamental de todos los seres humanos a convivir fraternalmente con el resto
de los miembros de la colectividad en que se insertan, y a que esta convivencia tenga un caracter pleno de derecho y deber”. Véase,
Temas Selectos de Derecho Familiar 1. Alimentos, primera edicidn, Edita, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2010, p. 2.
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eficaz y con mayor certeza el cumplimiento de dicha obligacién por quien resulte la persona
o personas deudoras alimentarias.

En dichas condiciones y siguiendo un orden metodoldgico y sobre todo en la delimitacion del
tema, serd motivo de revisidn en el presente trabajo, primeramente las formas que se con-
templan en la ley para satisfacer el cumplimiento de la obligacion alimentaria, en un segundo
momento se revisardn los mecanismos que garantizan su cumplimiento y posteriormente en
lo especifico se presentara el andlisis del tema central de la investigacidn, esto es, el Registro
Nacional de Obligados Alimentarios Morosos.

I. MECANISMOS LEGALES PARA CUMPLIR CON LA OBLIGACION ALIMENTARIA

Con relacién a las formas de cumplimiento de la obligacién alimentaria, existe similitud en
la reglamentacidn juridica contenida en el Sistema Juridico Mexicano, practicamente todos
los cédigos civiles y/o familiares de las entidades federativas y el respectivo de la Ciudad de
México contemplan la forma en que los alimentos pueden cumplirse, los que pueden concen-
trarse en los siguientes:

a. Mediante el pago de una cantidad en dinero en concepto de pensién alimenticia a
cargo del deudor alimentario y a favor del acreedor alimentario, que debera ser pro-
porcionada de manera periddica y constante.

En este supuesto, el deudor alimentario entregara al acreedor alimentario la suma de dinero
en concepto de pensidn alimenticia que se haya determinado resulte ser la suficiente y bas-
tante para cubrir sus necesidades y que desde luego se establece atendiendo el principio de
la proporcionalidad,> esto es, ademas de las necesidades de quien recibe los alimentos, las
posibilidades de quien los otorga.

En la practica forense, he referido en diverso espacio investigativo, que la fijacién de la pen-
sion alimenticia en atencion y apego al principio de proporcionalidad resulta un tema com-
plejo, dado que la autoridad judicial para dichos fines debera considerar los diversos medios
de prueba de los cuales, cabe destacar, en muchos de ellos no se logra demostrar la evidencia

3 El principio de proporcionalidad establecido en la ley impone que al momento de establecerse por un drgano judicial el monto respec
tivo de la pensidn alimenticia, deberd considerarse que los alimentos sean proporcionales a las posibilidades de la persona a quien le
corresponde darlos, asi como en atencidn a las necesidades de quien debe recibirlos, dice al respecto el articulo 311 del Cédigo Civil de
la Ciudad de México que: “los alimentos han de ser proporcionales a las posibilidades del que debe darlos y a las necesidades de quien
deba recibirlos”, disposicién que de acuerdo al articulo 164 del mismo ordenamiento se confirma al establecer que: “Los cényuges
contribuirdn econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos, asi como a la educacién de éstos en los
términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y proporcién que acuerden para este efecto, segtin sus
posibilidades”. Sobre el principio de la proporcionalidad comenta Padial Albds que “En este sentido, los presupuestos objetivos de la
obligacién de alimentos son: la posibilidad econdmica del obligado a prestarlos, y la necesidad del alimentado con derecho arecibirlos;
ambos determinan su perfeccidn, y son ademas los criterios a los cuales atendera el juez para fijar la cuantia de la deuda alimenticia”.
Véase. Padial Albas, Adoracidn. La obligacién de alimentos. En Ravetllat Ballesté, Isaac. Coordinador. Derecho de la Persona. Acogi-
miento y adopcion, discapacidad e incapacitacidn, filiacion y reproduccion asistida, personas mayores, responsabilidad penal del menor y
otras cuestiones referidas a la persona como sujeto de derecho. Ed. Bosch. Barcelona. Espafa. 2011. p. 137.
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plena, tanto de las necesidades como de las posibilidades, “en gran nimero de casos particu-
lares la pensidn alimenticia no es suficiente para cubrir las necesidades reales que la familia
requiere en atencion al nivel de vida en el que se desenvolvia antes de la desavenencia que
motivd la reclamacidn de los alimentos por via judicial, lo que se traduce en una doble afec-
tacion, por una parte las carencias alimenticias en que quedan expuestos los necesitados
alimentarios y, por otra, la existencia de una resolucidn judicial apartada al ideal de justicia en
que debe fundarse toda resolucién pronunciada por el juzgador”.4

El supuesto encuentra diversas formas de cumplimiento, ya sea mediante el pago directa-
mente hecho de la cantidad que corresponda por pension alimenticia por parte del deudor
alimentario al acreedor alimentario, quien regularmente extendera como medio de verifica-
ciéon de haber recibido la pensidn alimenticia, un recibo a cambio; o bien, mediante el depd-
sito de dicha cantidad que pueda hacerse en una cuenta bancaria que previamente se haya
establecido para dichos fines, o bien mediante el depdsito que de dicha cantidad se haga ante
la autoridad judicial en el expediente en que se haya ordenado el pago de los alimentos, para
tal caso, el deudor alimentario debera exhibir el billete de depdsito correspondiente para que
la autoridad judicial lo ponga a disposicion de quien sea la parte acreedora alimentaria.

En este supuesto pueden quedar comprendidos ademas, diversos rubros que comprenden
los alimentos como son, entre otros, los relativos a la salud (atencién médica en caso de
enfermedad, la hospitalizacidn, los gastos de embarazo y de parte, la atencidn psicoldgica
y demas), la seguridad social como puede ser las cuotas que se pagan por el deudor alimen-
tario al Instituto de Salud Publica que le otorga dicho beneficio, los gastos de vivienda y los
relativos a la educacidn; en estos casos el deudor alimentario si le corresponde cubrir dichas
necesidades, podra hacerlo de manera directa a quien proporcione el servicio y por tanto no
se verd obligado a entregar dicha cantidad al acreedor alimentario.

b. Mediante la incorporaciéon del acreedor alimentario a la familia del deudor alimenta-
rio. El supuesto impone que en dichas condiciones la incorporacién sea posible llevar-
se a cabo, como sucede en el caso de las hijas e hijos, no siendo posible en el caso de
conyuges divorciados.

Conrelacidon a los medios de cumplimiento que se han descrito, dice el articulo 309 del Cédigo
Civil de la Ciudad de México que el deudor u obligado alimentario cumplird con la obligacion
de dar alimentos a su acreedor, mediante la asignacion de una pension alimenticia o bien,
al integrarlo a su familia —con los efectos que ello lleva, esto es, al integrarlo a su familia
quedara bajo la cohabitacidn. El mismo articulo 309 dispone que para aquellos casos en que
exista conflicto con relacion de la integracion a la familia, el juez familiar del conocimiento
deberad fijar la manera en que se otorgaran los alimentos, segiin sean las circunstancias.

La integracion del acreedor alimentario a la familia del deudor alimentario no siempre es
posible, asi lo dispone precisamente el articulo 310 al establecer que, en caso de divorcio
el deudor alimentario no podrd pedir que se incorpore a su domicilio quien era su cényuge

4 Oliva Gémez, Eduardo, Derecho de Familias, Ed. Tirant lo Blanch, 1* edicién, México, 2022, p. 304.
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divorciado o bien, cuando haya algun tipo de inconveniente legal para lograr la incorporacion,
valgase como ejemplo, en los casos de hijas o hijos que han sido motivo de algun tipo de vio-
lencia por quien sea su deudor alimentario.

Los Tribunales han emitido criterios interpretativos sobre esta opcidon de cumplimiento a la
obligacidon alimentaria, estableciendo al respecto, en la tesis aislada identificada bajo el rubro:
“ALIMENTOS. SU SATISFACCION MEDIANTE LA INCORPORACION DEL ACREEDOR ALIMENTA-
RIO A LA FAMILIA DEL DEUDOR”,s que “La expresion “integrandolo a la familia”, a que hace
mencion el dltimo de los articulos citados debe entenderse no sélo respecto al hecho de que
el obligado y el derechohabiente habiten en el mismo inmueble, sino a la subsistencia y desa-
rrollo del beneficiario dentro del nticleo familiar del deudor; a fin de que quede comprendido
el abastecimiento de lo necesario, en todos los rubros que conforman el concepto “alimen-
tos”, descritos en el articulo 308 mencionado, asi como los cuidados y atencidn indispensa-
bles para que el acreedor se desarrolle en la familia de la que forma parte”.

[l. MECANISMO DE ASEGURAMIENTO Y GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION ALIMENTARIA

Hechas las precisiones anteriores, debe destacarse que, siendo los alimentos una necesidad
vital, lo importante es la plena certeza juridica sobre el cumplimiento que debe darse con
dicha obligacién por parte del deudor alimentario. El cumplimiento de la obligacién alimenta-
ria debe ser puntual, constante y en las condiciones establecidas para tales fines.

Los alimentos constituyen el elemento fundamental para la vida y sin ellos se pone en riesgo
la vida, “se llama obligacién alimentaria el deber impuesto por una persona, de proporcio-
nar alimentos a otra, es decir, las sumas necesarias para que viva. Esta obligaciéon supone
necesariamente que una de estas personas (el acreedor alimentario) estd necesitado y que
la otra (el deudor), se halla en posibilidad de socorrerla”,s asi entonces, resultan de medular
importancia el regular de manera eficiente, mecanismos de aseguramiento y garantia del
cumplimiento de la obligacion alimenticia; en el sistema juridico mexicano cabe referir que
existe consenso en lo general, en la reglamentacion juridica, contemplandose de tal forma
en los diversos cédigos civiles y/o familiares del pais, entre dichos mecanismos, la hipoteca, la
prenda, la fianza, el depdsito de cantidad bastante para cubrir los alimentos o cualquier otra
forma que a consideracion de la autoridad judicial sea suficiente.

De inicio cabe destacar que en aquellos casos en los que el deudor alimentario desempefia
una actividad laboral estable, formal y para una instituciéon (publica o privada) en las mis-
mas condiciones y que por tanto percibe una remuneracion por parte del empleador sobre
la cual existe plena certeza juridica (por la existencia de evidencias como son la némina, el

5 Para lo localizacidn de la tesis en extenso: Epoca: Novena. Registro: 167982. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de tesis:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: XXIX, Febrero de 2009. Materia: Civil. Tesis: I.40.C.179 C. Pagina: 1821.
6 Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado Elemental de Derecho Civil, Volumen Ill, Ed. José M. Cajica Jr, México, 1966, p. 305.
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alta ante Instituciéon de Seguridad Social con el registro del monto de la remuneracion eco-
némica, etc.), la mejor forma de asegurar el cumplimiento de la obligacién alimentaria es
la retencion en su salario de la cantidad o porcentaje que se haya asignado en concepto de
pensién’ alimenticia, de tal forma que en el cobro que periddicamente recibe el trabajador
— deudor alimentario en este caso — de las percepciones econdmicas, antes de hacer en su
favor el pago de dicho salario, se retendra del mismo la cantidad que sea la correspondiente,
cantidad que serd puesta a disposicion de manera directa a la persona acreedora alimentaria,
cumpliéndose de manera cabal con el pago de la pension alimentaria y quedando totalmente
garantizada dicha obligacion.

El mecanismo sefalado no siempre puede ser aplicado, pues tratandose del caso de las perso-
nas que no perciben un salario fijo por la actividad laboral que desempefian, como puede ser
el ejercicio libre de la profesidn o del oficio que corresponda, el comercio, la actividad laboral
informal, o cualquier otra en que no exista la certeza juridica descrita, evidentemente no hay
forma de llevar a cabo la retencidn en el salario del monto respectivo como pensién alimen-
ticia, en dichos supuestos, lo mas comun en la préctica forense es constituir una garantia por
el monto de varios meses de pension alimenticia que por lo general es depositado mediante
un billete de depdsito ante el Tribunal en el procedimiento judicial en que fue determinada la
pension alimenticia, teniendo el deudor alimentario la obligacion de cubrir los alimentos pun-
tualmente en la periodicidad fijada ya sea, mediante el pago directo al acreedor alimentario o
bien, mediante el depdsito de la cantidad fijada en alguna cuenta bancaria que previamente
haya designado para tales fines (mecanismo que a partir de las dos Ultimas décadas se he
hecho el mds comun), y sirviendo la garantia descrita como mecanismo de cumplimiento,
esto es, ante la falta del pago periddico de los alimentos, el acreedor alimentario podra soli-
citar a la autoridad judicial se ponga a su disposicion el monto total de la garantia exhibida.

Conrelacion a los mecanismos de aseguramiento y garantia del cumplimiento de la obligacion
alimentaria que convencionalmente se han reconocido y regulado en los cddigos civiles y/o
familiares y que han sido mencionados en los pdarrafos anteriores, es oportuno destacar que
en la década pasada aparece por primera vez en la historia del sistema juridico mexicano, el

Registro de Deudores Alimentarios Morosos que se revisa a continuacion.

[1l. EL REGISTRO DE DEUDORES ALIMENTARIOS MOROSOS

El Registro de Deudores Alimentarios Morosos tiene pocos afios de haberse implementado
en el sistema juridico mexicano, aparece regulado por primera vez, en el Cédigo Civil del Dis-
trito Federal (hoy Ciudad de México) mediante decreto publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 18 de agosto de 2011, decreto por el cual se publican diversas reformas al

7 Refiere Rico Alvarez que “por asignacién de una pensién debe entenderse la determinacién de una cantidad periédica de dinero”, véase,
Rico Alvarez, Fausto, Relaciones Juridicas Familiares. Familia al amparo del Cédigo Civil para la Ciudad de México, obra con la colaboracién

de Zamora Pérez, Rodrigo, Ed. Porrua, 1* edicidn, 2° reimpresién, México, 2016, p. 36.
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Cddigo Civil y se crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, regulandose actual-
mente en los articulos 323-Octavus, 323-Novenus y 323-Decimus.

El Registro de Deudores Alimentarios Morosos constituye un mecanismo adicional a los ya
existentes, de procurar el aseguramiento en el cumplimiento del pago de la obligacion ali-
mentaria y se crea de inicio, con la intencién de publicitar el incumplimiento de las perso-
nas que teniendo la obligacién de pagar con la pensién alimenticia en beneficio del acreedor
alimentario, incumplen con dicha obligacidn, dejando en desamparo econdmico al acreedor
alimentario y con ello, expuesto a los riesgos y dafios que implica el no satisfacer sus necesi-
dades alimenticias.

En este caso, cuando la persona deudora alimentaria incumple con dicha obligacién, sera
motivo para que se proceda a la inscripcion del referido incumplimiento, ante el Registro
de Deudores Alimentarios Morosos, al efecto se establece precisamente en el articulo 309
del Cédigo Civil que, aquellas personas que incumplan con la obligacién alimentaria que les
corresponde por un periodo de 90 dias, se constituiran en deudores alimentarios morosos
y por tanto, el Juez de lo Familiar ordenara al Registro Civil que proceda a inscribir tal hecho
en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, para lo cual proporcionara al Registro los
datos de identificacion del deudor alimentario.

Se establece ademas en el articulo 323 OCTAVUS del Cédigo Civil que en el Registro de Deu-
dores Alimentarios Morosos se haran las inscripciones a que se refiere el articulo 309 (del
Cédigo Civil) y para lo cual, el registro deberd contener los siguientes datos:

I.  Nombre, apellidos, Registro Federal de Contribuyentes y Clave Unica del Registro
de Poblaciéon del deudor alimentario moroso;

Il. Nombre del acreedor o acreedores alimentarios;

lll. Datos del acta que acrediten el vinculo entre deudory acreedor alimentario, en su caso;
IV. Numero de pagos incumplidos y monto del adeudo alimentario;

V. Organo jurisdiccional que ordena el registro; y

VI. Datos del expediente o causa jurisdiccional de la que deriva su inscripcidn.

Por su parte, en el articulo 35 del Cédigo Civil (también reformado) se regula sobre el Registro
Civil y sus facultades, estableciéndose en lo conducente:

Articulo 35.- ... El Registro Civil tendrd a su cargo el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos del Distrito Federal, en el que se inscribird a las personas que hayan dejado de
cumplir por mas de noventa dias, sus obligaciones alimentarias, ordenadas por los jueces
y tribunales o establecidas por convenio judicial. El registro expedird un Certificado que
informe si un deudor alimentario se encuentra inscrito en el Registro de Deudores Alimen-
tarios Morosos. El Registro Civil, una vez hecha la inscripcidn a que se refiere el parrafo
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anterior, formulard solicitud al Registro Publico de la Propiedad a efecto de que se anote
el Certificado respectivo en los folios reales de que sea propietario el Deudor Alimentario
Moroso. El Registro Publico de la Propiedad informara al Registro Civil si fue procedente
la anotacidn. El Registro Civil celebrard convenios con las sociedades de informacidn credi-
ticia a que se refiere la Ley de la materia, a fin de proporcionar la informacién del Registro
de Deudores Alimentarios Morosos.

En dichos términos, el Registro Civil se constituye como la institucién publica responsable de la
operacion y funcionamiento del Registro de Deudores Alimentarios Morosos, teniendo la fun-
cién de crear un registro, mediante una base de datos o listado, en donde deberdn anotarse o
inscribirse a las personas que, teniendo la calidad de deudores alimentarios, por su incumpli-
miento con dicha obligacién toman la calidad de deudores alimentarios morosos y quedando
por lo tanto expuestos a ser anotados en el registro con las consecuencias que ello implica.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en la normatividad revisada, considero que los
efectos de la inscripcidn en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, en atencién a la
reglamentacion revisada son los siguientes:

1. La denominacidn: esto significa que la persona que teniendo la calidad de deudor
alimentario incumpla con dicha obligacién, tomara la calidad o caracterizacién de
deudor alimentario moroso.

2. Lainscripcidn: esto es, hacer constar mediante la inscripcidn respectiva en el Regis-
tro, a las personas que, teniendo la calidad de deudores alimentarios, han dejado
de cumplir con dicha obligacién por un plazo de 90 dias.

3. La expedicidn de la constancia respectiva: es decir, se expedira un certificado me-
diante el cual se informa de la inscripcidn de alguna persona ante dicho registro.

4. La publicidad: Que en atencidn a lo dispuesto por el articulo 97 del Cédigo Civil, el
Juez del Registro Civil hara del conocimiento a las personas que pretendan con-
traer matrimonio, sobre la existencia, en su caso, de la inscripcion de alguno de
ellos en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos y por tanto de su calidad
como Deudor Alimentario Moroso.

5. La publicidad ante el Registro Publico de la Propiedad: en virtud de que la inscrip-
cién que hace el Registro Civil del deudor alimentario moroso, es informada al Re-
gistro Publico de la Propiedad, con el fin de solicitarle que proceda por su parte ala
anotacion del certificado en los folios reales de los bienes inmuebles sobre los que
detente los derechos de propiedad el referido deudor alimentario; se establece al
respecto en la fraccion X del articulo 3043 que: “Se anotaran preventivamente en
el Registro Publico de la Propiedad: ... X. El Certificado del Registro de Deudores
Alimentarios Morosos a que se refiere el articulo 35 del presente cédigo”.



6. La comunicacidon del estatus de Deudor Alimentario Moroso a sociedades de in-
formacidn crediticia: efecto hipotético que se produce cuando de acuerdo a lo dis-
puesto en el dltimo parrafo del referido articulo 35, el Registro Civil celebre con-
venios con las sociedades de informacidn crediticia a que se refiere la Ley de la
materia, a fin de proporcionar la informacién del Registro de Deudores Alimenta-
rios Morosos.

He referido en diverso espacio investigativo® la poca eficacia que tiene la inscripcién del deu-
dor alimentario ante el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, en virtud de la falta de
vinculacion juridica en los efectos de la inscripcion, dado que, por una parte la publicidad que
se hace al momento de pretender contraer matrimonio con una persona que se encuentre ins-
crita en el Registro, solamente queda en el acto formal de la publicidad sin implicar tal supuesto
como un impedimento para contraer matrimonio con la persona deudora alimentaria.

Por otra parte, la anotacidn que se hace en los folios reales inscritos en el Registro Publico de
la Propiedad en la realidad juridica no produce consecuencia de derecho alguna, dado que las
propiedades no quedan afectadas de ninguna forma, la inscripcién no impone gravamen y
con ello los derechos de propiedad del deudor alimentario moroso no se ven afectados,

lo que va a suceder es que cuando se haga esa inscripcion en los folios reales en nada se
afecta el derecho real del deudor, pues ain y cuando se quisiera vender el inmueble el Gni-
co efecto que se vislumbra es que el adquirente se entere que el propietario es un incum-
plido e irresponsable, pero no existe norma expresa en donde se autorice a retener del
precio la cantidad que adeuda por concepto de alimentos a sus acreedores alimentarios.®

Por ultimo, en lo referente a la comunicacion que se dara por parte del Registro Civil a las
sociedades de informacidn crediticia, constituye solamente un supuesto imaginario y espe-
culativo no posible en tiempo presente y condicionado a la celebracién futura de convenios
entre el Registro Civil con las referidas sociedades de informacidn crediticia, convenios inexis-
tentes en el presente y que de celebrarse en un futuro no se puede predecir el contenido y
alcances de los mismos, de tal forma que nuevamente estamos frente a un efecto sin certeza
juridica alguna.

Otro efecto juridico de la inscripcidn ante el referido Registro que debe aclararse no se con-
tiene de la reglamentacidn revisada y que si tiene eficacia juridica, es el contemplado en los
requisitos para la adopcidon regulados en el articulo 397 del Cédigo Civil, al respecto se esta-
blece en su fraccién VIl como requisito “que ninguno de los adoptantes se encuentre inscrito
en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos”. Hipdtesis que parece muy bien contem-
plada dado que los requisitos establecidos para la procedencia de la adopcidn, deben ponde-
rar en todo momento a la persona adoptada y en tal perspectiva, quien tenga la intencion de
adoptar debera ser una persona responsable y cumplida en sus obligaciones y si dicha per-

8 Cfr. Oliva Gémez, Eduardo, Op. cit. pp. 325-328.
9 Montoya Pérez, Maria del Carmen, El registro de deudores alimentarios morosos, Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigacio-

nes Juridicas de la UNAM, p. 134. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx

40



sona tiene la calidad de deudor alimentario, no procedera autorizar la adopcién cuando para
con otro acreedor alimentario se ha convertido en deudor alimentario moroso.

Para concluir la revisién de los efectos de la inscripcidn en el Registro de Deudores Alimen-
tarios Morosos, es necesario destacar la existencia de un efecto con certeza juridica no con-
templado en la legislacion contenida en el Cédigo Civil y que es producto de una reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién con fecha 21 de abril del afio 2016 al articulo 48
de la Ley de Migracion que en lo conducente dice lo siguiente:

Articulo 48. La salida de mexicanos y extranjeros del territorio nacional podra realizarse
libremente, excepto en los siguientes casos:

...VI. Las personas que, en su caracter de deudoras alimentarias, dejen de cumplir con las
obligaciones que impone la legislacidn civil en materia de alimentos por un periodo mayor
de sesenta dias, previa solicitud de la autoridad judicial competente, sin perjuicio de las
excepciones previstas por la legislacidn civil aplicable, asi como de aquellas conductas con-
sideradas como delitos por las leyes penales correspondientes. Para efectos de esta frac-
cién y tratdndose de extranjeros, el Instituto definird su situacién migratoria y resolvera
con base en lo que se establezca en otros ordenamientos y en el reglamento de esta Ley.

La limitacidn contemplada en la Ley de Migracidn constituye desde luego un efecto vinculato-
rio y de gran importancia puesto que, ante la existencia de la inscripcién del incumplimiento
del pago de alimentos por el deudor alimentario ante el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos, puede afectarle en su intencién de salir del pais, hipdtesis que desde luego para
su materializacion requiere de manera forzosa, como se establece en la Ley de Migracidn, la
existencia de una solicitud previa del juez de lo familiar mediante la cual de manera expresa
solicita a la autoridad migratoria la imposicion de la restriccion, por tanto, si bien de primer
momento parece un efecto importante pues la afectacion es considerable en los intereses
personales del deudor alimentario en su intencidn de salir del pais, para su eficacia debe exis-
tir previamente la manifestacion expresa del juez familiar, que desde luego deberd ser fun-
dada y motivada.

IV. INFLUENCIA DE LA IMPLEMENTACION DEL REGISTRO DE DEUDORES
ALIMENTARIOS MOROSOS DE LA CDMX EN LAS LEGISLACIONES DE
LOS ESTADOS

La postura legislativa adoptada en el Cédigo Civil de la Ciudad de México ha sido valorada
en diversas legislaturas de algunas entidades federativas del pais, implementandose de tal
forma la creacidn de Registros Estatales de Deudores Alimentarios Morosos, entre ellos se
encuentra la Ley para la Familia del Estado Coahuila de Zaragoza, donde en su articulo 308
se contempla el Registro Estatal de Deudores Alimentarios Morosos, siendo el Poder Judicial
del Estado el encargado de su creacién y manejo; por su parte, en el Cédigo Civil del Estado
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de Chiapas, por reforma publicada el 17 de septiembre de 2012 se establece en su articulo
318 Bis que en el Registro de Deudores Alimentarios del Estado de Chiapas, se inscriben a las
personas que tienen la obligacién de proporcionar pensidn alimenticia por mandato judicial
o establecida mediante convenio judicial, pudiendo estar inscrito como deudor alimentario
voluntario, deudor alimentario sin adeudo de sus pagos o deudor alimentario moroso.

Misma situacion se presenta en la legislacion propia del Estado de México al regularse en el
articulo 4.136. del Cédigo Civil que quien incumpla con la obligacion alimentaria ordenada por
resolucidn judicial o establecida en convenio judicial celebrado en el Centro de Mediacién y
Conciliacidn del Poder Judicial, por un periodo de dos meses o haya dejado de cubrir cuatro
pensiones sucesivas o no, dentro de un periodo de dos afos, se constituira en deudor alimen-
tarios moroso, procediendo el Juez de lo Familiar en ordenar la inscripcion en el Registro de
Deudores Alimentarios Morosos. En el cédigo familiar para el Estado de Morelos con fecha
primero de febrero del 2012 se adicionaron los articulos 64 Bis y 64 Ter, en los que se regla-
menta el Registro de Deudores Alimentarios Morosos a cargo del Registro Civil.

Similar visidn se ha dado en el Estado de Guerrero, entidad federativa que en fechas recientes
—3 de febrero de 2023— publicé en su Periddico Oficial reformas al Cédigo Civil mediante
las cuales se crea el Registro Estatal de Deudores Alimentarios Morosos, dandole el caracter
publico y quedando al cargo de la Coordinacién Técnica del Sistema Estatal del Registro Civil.

Sin duda alguna, la creacion del Registro de Deudores Alimentarios Morosos en México en las
legislaturas estatales, asi como la propia de la Ciudad de México, constituye un mecanismo
importante para garantizar el cumplimiento del pago de alimentos, sin embargo, la intencidn
ha tenido poca eficacia al no implementarse con efectos vinculatorios que impongan al deu-
dor alimentario moroso, una serie de afectaciones tanto de tipo materiales como patrimo-
niales que lo hagan verse obligado al cumplimiento en tiempo y en forma con el pago de la
pensién alimenticia establecida a su cargo y a favor de sus acreedores alimentarios.

La vida del Registro de Deudores Alimentarios Morosos reglamentado en la legislacion de
la Ciudad de México, asi como los respectivos Registros Estatales de Deudores Alimentarios
Morosos contemplados en la legislacidon de diversas entidades federativas, ha llegado a su
conclusion, sin haber logrado consolidarse como mecanismos eficaces para garantizar el cum-
plimiento del pago de la obligacién alimentaria y sin haber podido lograr los fines para los que
fueron constituidos, conclusién que se ha dado de manera anticipada y sin planeacién alguna
y, tal vez, inclusive sin tener dicho propdsito, lo que ha sucedido de tal manera, en virtud de
la publicacién que se ha hecho en el Diario Oficial de la Federacidn de reformas y adiciones a
diversas disposiciones de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes en
materia de pensiones alimenticias, mediante las cuales se crea el Registro Nacional de Obli-
gaciones Alimentarias, reformas y adiciones que serdn revisadas en los parrafos siguientes.
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V. EL REGISTRO NACIONAL DE OBLIGACIONES ALIMENTARIAS

Como lo he precisado en el parrafo que antecede, con fecha 8 de mayo del afio 2023 se ha
publicado en el Diario Oficial de la Federacidn, el Decreto mediante el cual se reforman y adi-
cionan diversas disposiciones de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescen-
tes, las cuales se hacen sobre el articulo 103, 120 y 135 Bis a 135 Septies de la referida Ley, en
ellas se crea el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias.

Previo a la revisidn y analisis de las citadas reformas, considero importante hacer una breve
referencia al Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos, al Pro-
yecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, en materia de pensiones alimenticias.

En el Dictamen se pone de manifiesto con relacién al tema de las pensiones alimenticias, que
resulta necesario abordarlo desde los espacios legislativos con el propdsito de fortalecer su
ejecucion y garantizar su oportuno cumplimiento de manera homologada en Méxicoy con la
finalidad de proporcionar herramientas para ayudar al cumplimiento de las obligaciones que
tienen las personas deudoras alimentarias.

En atencidn a tales consideraciones, expone la Comision de la Cadmara de Diputados lo impor-
tante que resulta precisamente la creaciéon de un Registro Nacional de Obligados Alimenta-
rios Morosos, que contara con una serie de restricciones.

Sobre las consideraciones expuestas, me parece importante destacar los siguientes puntos
de reflexidn:

1. Poruna parte se reconoce implicitamente la importancia que tiene la existencia de
un Registro de Deudores Alimentarios Morosos, esto es, de los Registros ya exis-
tentes del ambito estatal y el propio de la Ciudad de México, como mecanismos de
garantia y cumplimiento del pago de la pensidn alimenticia a cargo de quien tiene
el deber de proporcionar alimentos, los cuales constituyen, sin lugar a dudas, una
experiencia legislativa previa a la creacion del Registro Nacional de Obligaciones
Alimentarias.

2. Se establece que, dada la referida importancia del Registro de Deudores Alimen-
tarios Morosos, su implementacion debe extenderse al ambito nacional, para con
ello dotar a nivel nacional de la funcidn y certeza que del mismo se pueda tener.

3. Sereconoce que la existencia de un Registro Nacional de Obligados Alimentarios
Morosos, debe estar dotado de una serie de restricciones para con ello lograr una
eficiencia bien definida y asi, constituirse como un mecanismo de garantia y cum-
plimiento cierto.

4. La creacién de un Registro Nacional de Deudores Alimentarios Morosos pone en
evidencia clara, la problematica actual que se enfrenta con relacién al cumplimien-
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to en el pago de las pensiones alimenticias, al grado de tener que implementar una
estrategia a nivel nacional que se supone de gran beneficio para lograr el cumpli-
miento de dicha obligacién.

Asi entonces bajo tales consideraciones, las reformas y adiciones publicadas el dia 8 de mayo
del afio 2023 se direccionan, como lo he precisado, a la Ley General de los Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes, en lo especifico, se reforma el parrafo segundo de la fraccién | del arti-
culo 103; se adiciona una fraccién VI al articulo 120, recorriéndose la subsecuente; se adiciona
una Seccion Cuarta al Capitulo Tercero, denominada “Del Registro Nacional de Obligaciones
Alimentarias”, que comprende los articulos 135 Bis a 135 Septies; reformas y adiciones que a
continuacidn se describen y analizan:

Primero: Se reforma el articulo 103 en el que, se establecen las obligaciones que tienen las
personas que ejercen la patria potestad, tutela o guarda y custodia respecto de nifas, nifios
y adolescentes, precisdndose en el parrafo segundo de la fraccién primera por efectos de la
reforma que:

Art. 103... Para los efectos de esta fraccidn, los derechos alimentarios comprenden esen-
cialmente la satisfaccion de las necesidades de sustento y supervivencia y, en la especie:

a) Laalimentaciény nutricién, vestido, habitacidn, recreacién, atencién médicay psicoldgi-
ca preventiva integrada a la salud, asistencia médico-hospitalaria y, en su caso, los gastos
de embarazo y parte;

b)Los gastos derivados de la educacién y formacién para proporcionar a los menores un
oficio, arto o profesidn, adecuados a sus circunstancias personales y,

c) Con relacién a los menores con algun tipo de discapacidad o declarados en estado de
interdiccidn, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o rehabilitaciéon y su
desarrollo;

Con relacidn a la reforma del articulo 103, es importante precisar que en los cédigos civiles y/o
familiares sustantivos estatales y el de la ciudad de México, se contempla en el capitulo propio
de “los alimentos” los rubros que comprenden los alimentos, asi entonces, al momento de que
se hace la adicidn al articulo 103 de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes con la precision y especificacién de lo que incluye los alimentos, serd necesario que en las
legislaciones estatales, asi como en la propia de la Ciudad de México, se trabaje en las reformas
legislativas necesarias para la armonizacién de sus cédigos a la reglamentacion que se revisa.
La reforma es importante puesto que, como lo he referido, en cada uno de los cddigos sus-
tantivos en la materia (civil y/o familiar) se contiene un capitulo relativo a los “alimentos”, en
los que se establece de manera precisa los rubros que comprenden los alimentos, debiendo
hacer notar que si bien existe en lo general uniformidad, en cada cddigo se hacen precisiones
distintas, lo que motiva que mientras en una entidad federativa algun rubro especifico pueda
formar parte de los rubros de los alimentos, en otras entidades no lo son, valgase citar como
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ejemplo que, mientras en el articulo 308 del Cédigo Civil para la Ciudad de México,™ no aparece
como rubro de los alimentos la atencidn psicoldgica preventiva, en el Coédigo Familiar para el
Estado de Morelos" se establece en su articulo 43 que los alimentos comprenden, entre otros
rubros del relativo a la atencidn psicoldgica preventiva.

Segundo: En el articulo 120 se regula sobre las atribuciones que le corresponden a la federa-
cidn, a través del Sistema Nacional DIF; la reforma adiciona una fraccién VI recorriéndose con
ello la subsecuente para quedar ahora como fraccidn VI, estableciéndose en la fraccién adicio-
nada lo siguiente:

Articulo 120. Sin perijuicio de las atribuciones que establezcan las demds disposiciones apli-
cables, corresponde a la federacidn, a través del Sistema Nacional DIF:

Fraccion VI. Tendra a su cargo el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias en los
términos que establece esta Ley.

Conforme a la adicién de la referida fraccidn, se otorga al DIF nacional el encargo del funcio-
namiento y operacion del Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias, en dicho sentido,
queda atras la postura que se venia dando en los Registros de Deudores Alimentarios Moro-
sos del ambito estatal y en el propio de la Ciudad de México en los que, la facultad y encargo
quedaba en manos del Registro Civil de la entidad federativa que correspondiera.

Cabe al respecto pensar los enormes retos que deberd enfrentar el Sistema Nacional DIF ante
la nueva encomienda sobre de la cual no tenia experiencia operativa alguna, mucho menos,
tenia infraestructura, esquema organizacional, asi como tampoco capacitacion en su perso-
nal; en suma, los retos a vencer son considerables y desde luego para lograr la materializa-
cion del funcionamiento del Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias, considero que
un requisito necesario y urgente sera el dotar al DIF del recurso econdémico suficiente para
dichos fines, lo que posiblemente constituird un obstdculo importante para un eficiente y
eficaz funcionamiento.

Tercero: Se adiciona una Seccidn Cuarta al Capitulo Tercero, cuya denominacién es: “Del
Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias”, quedando reglamentado en los adicionados
articulos 135 Bis a 135 Septies. Asi, en el articulo 135 Bis se dispone lo siguiente:

Articulo 135 Bis. Se crea el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias, cuyo objeto es
concentrar la informacién de deudores y acreedores de obligaciones alimentarias, a fin de
dar efectiva proteccién y restitucion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Los Tribunales Superiores de las entidades federativas y de la Ciudad de México suministra-
ran, intercambiardn, sistematizaran, consultardn, analizaran y actualizaran, la informacién
que se genere sobre el incumplimiento de las obligaciones alimentarias en el ambito de sus

10 El articulo 308 del Cédigo Civil de la Ciudad de México en lo conducente dispone: “Articulo 308. Los alimentos comprenden: I.- La
comida, el vestido, la habitacidn, la atencién médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto”.

11 Por su parte en el articulo 43 del Cédigo Familiar para el Estado de Morelos se reglamenta en lo conducente: “Articulo 43. ALIMENTOS.
Los alimentos comprenden la casa, la comida, el vestido, atencién médica y psicoldgica preventiva integrada a la salud, asistencia en
caso de enfermedad, el esparcimiento, los gastos de embarazo y parto en cuanto no estén cubiertos de otra forma...”.
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competencias utilizando los sistemas e instrumentos tecnolégicos del Sistema Nacional
DIF para que con ella integre el Registro Nacional de Obligaciones.

La calidad de deudor moroso se difundira en el Registro Nacional de Obligaciones Alimen-
tarias, el cual, sera publico con base en lo dispuesto en la Ley General de Proteccion de
Datos Personales en Posesién de Sujetos Obligados.

Las Procuradurias de Proteccién de las entidades federativas y de la Ciudad de México ten-
dran acceso total a las bases de datos del Registro Nacional de Obligaciones.

Los datos recabados en este registro podran ser utilizados para los fines estadisticos o de
andlisis que se consideren necesarios.

La actualizacién del registro deberd realizarse de forma mensual.

Sin lugar a dudas resulta de gran interés e importancia la adicion que se hace del articulo 135
Bis puesto que, por efectos de la misma, se crea el Registro Nacional de Obligaciones Alimen-
tarias, estableciéndose de manera precisa que su objeto es el concentrar la informacién de
deudores y acreedores de obligaciones alimentarias, con el fin de proporcionar una protec
cidn efectiva y la debida restitucion a los derechos de nifias, nifios y adolescentes, esto es, se
trata de un Registro del ambito nacional que se constituye como un mecanismo de asegura-
miento y garantia en el cumplimiento del pago de las pensiones alimenticias a favor de nifias,
nifios y adolescentes; Registro que si bien tiene su antecedente en los Registros estatales, su
implementacion a nivel Nacional supera la omisién en que se encontraban diversos Estados
de la Republica.

Por otra parte, cabe destacar que por efectos del articulo 135 Bis se crea una corresponsabili-
dad para el funcionamiento y operatividad del Registro que queda a cargo del Poder Judicial
de los Estados y el propio de la Ciudad de México, cuyo deber serd generar y suministrar la
informacidn respectiva en el tema para hacerla del conocimiento del Sistema Nacional DIF.

En dichas condiciones se impone a los Tribunales Superiores llevar a cabo e implementar
todas las acciones, estrategias y condiciones que sean necesarias para efecto de generar la
informacion relativa a los obligados alimentarios y ponerla a disposicién al Sistema Nacional
DIF, empelando para tales fines, los sistemas e instrumentos tecnoldgicos del DIF y para con
ello se logre concentrar la misma ante el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias,
de esta forma la eficiente operatividad y funcionamiento del Registro implica el esfuerzo
compartido de ambas instituciones, esto es, Sistema Nacional DIF y Tribunales Superiores de
Justicia del pais.

Cuarto: Se dispone por otra parte en el articulo 135 Ter lo siguiente:

Toda persona a quien, por su cargo, corresponda proporcionar informes sobre la capaci-
dad econdmica de los deudores alimentarios, esta obligada a suministrar los datos exac-
tos que le solicite el Juez o la autoridad responsable del fuero local; de no hacerlo, serd
sancionada en los términos establecidos por el articulo 157 de esta Ley y respondera soli-
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dariamente para el pago de dafios y perjuicios que cause al acreedor alimentario por las
omisiones o informes falsos, sin perjuicio de lo dispuesto por otros ordenamientos legales.

El deudor alimentario deberd informar, en un maximo de quince dias habiles al acreedor
alimentario, al Juez o la autoridad responsable del fuero local cualquier cambio en su em-
pleo, la ubicacién de ésta y el puesto o cargo que desempefiarg, a efecto de que se actua-
lice la pensidn alimenticia decretada.

Es importante precisar que lo dispuesto en el referido articulo 135 Ter ya se encontraba con-
templado con anterioridad en diversos cddigos civiles y/o familiares estatales, al respecto
en el articulo 323~ del Cédigo Civil para la Ciudad de México en lo conducente dispone en los
parrafos segundo, tercero y cuarto:

Articulo 323.- ... Toda persona a quien, por su cargo, corresponda proporcionar informes
sobre la capacidad econémica de los deudores alimentarios, esta obligada a suministrar
los datos exactos que le solicite el Juez de lo Familiar; de no hacerlo, serad sancionada en los
términos establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles y respondera solidariamente
con los obligados directos de los dafios y perjuicios que cause al acreedor alimentista por
sus omisiones o informes falsos.

Las personas que se resistan a acatar las érdenes judiciales de descuento, o auxilien al deu-
dor a ocultar o simular sus bienes, o a eludir el cumplimiento de las obligaciones alimen-
tarias, son responsables en los términos del parrafo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto
por otros ordenamientos legales.

El deudor alimentario debera informar de inmediato al Juez de lo Familiar y al acreedor ali-
mentista cualquier cambio de empleo, la denominacidn o razdn social de su nueva fuente de
trabajo, la ubicacién de éstay el puesto o cargo que desempefiard, a efecto de que continte
cumpliendo con la pensidn alimenticia decretada y no incurrir en alguna responsabilidad.

Quinto: En el articulo 135 Quater se precisan cudles son los datos que deberd contener la ins-
cripcion que se haga del deudor alimentario moroso ante el Registro, siendo por lo menos los
siguientes:

l. Nombre o nombres, apellidos, Clave Unica de Registro de Poblacién y clave y homoclave
del Registro Federal de Contribuyentes del deudor alimentario;

1. Organo jurisdiccional que ordend la inscripcién, cuantia del cumplimiento de la obliga-
cién alimentaria y plazo de pago de los alimentos definitivos, y

[ll. Datos del expediente o causa jurisdiccional de la cual deriva la inscripcidn.
Sexto: Por lo que hace a lo dispuesto en el articulo 135 Quinquies, se establece el deber que

tiene el Registro para expedir, siempre que le sea solicitado por quien tenga el interés, certi-
ficados de no inscripcion, en los que se haga constar entre otra informacion, por lo menos:

12 El articulo 323 del Cédigo Civil de la Ciudad de México fue reformado mediante decreto publicado en la Gaceta Oficial el dia 22 de julio
del afio 2005, quedando dispuesto lo que ha sido transcrito.
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l. Nombre o nombres, apellidos y Clave Unica de Registro de Poblacién del deudor alimentario;
II. Organo jurisdiccional que ordend el registro, cuantia de la pensién y estado de cumplimiento.

Para el cumplimiento de tal funcidn, el Registro dispondra de un sitio web en el que se
generard de manera automadtica el respectivo certificado, siendo importante destacar que
el referido servicio sera gratuito.

Séptimo: De gran relevancia resulta lo dispuesto en el articulo 135 Sexties al establecer de
manera precisa, pero ademads con rigor y severidad, los efectos que provoca la inscripcion
de la persona deudora alimentaria morosa ante el Registro. Efectos que valgase resaltar, en
la forma en que se encuentran dispuestos, constituyen mecanismos que considero, resultan
eficaces para garantizar el cumplimiento del pago de la obligacién alimentaria; el articulo dice
de manera textual lo siguiente:

Articulo 135. Las autoridades de los tres drdenes de gobierno, en el ambito de sus com-
petencias, dispondrdn lo necesario a fin de establecer como requisito la presentacién del
certificado de no inscripcion en el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias. Entre
los tramites y procedimientos que podran requerir la expedicién de ese certificado, se en-
cuentran los siguientes:

[. Obtencidn de licencias y permisos para conducir;

[I. Obtencién de pasaporte o documento de identidad y viaje;

[1l. Para participar como candidato a cargos concejiles y de eleccién popular;

IV. Para participar como aspirante a cargos de jueces, magistrados en el ambito local o federal;

V. Los que se realicen ante notario publico relativos a la compraventa de bienes inmuebles
y la constitucidn o transmisidn de derechos reales, y

IV. En las solicitudes de matrimonio, el juez del Registro Civil hara del conocimiento si algu-
no de los contrayentes se encuentra inscrito en el Registro, mencionando la situacién que
guardan respecto de las obligaciones que tiene.

Sin lugar a dudas al imponerse en la ley la obligatoriedad de contar con el certificado de no
inscripcion ante el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias en los tramites y proce-
dimientos que se precisan, implica que, toda persona que teniendo la calidad de deudora
alimentaria y que pretenda llevar a cabo un tramite o procedimiento de los descritos en el
articulo 135 Sexties, debera evitar incurrir en el incumplimiento de su obligacidn alimentaria,
0 en su caso, cubrir las pensiones alimenticias que ha dejado de pagar, para con ello encon-
trarse liberado del registro en mencién y asi, poder contar con el certificado de no inscripcién
correspondiente y lograr llevar a buen término el tramite o procedimiento respectivo.

El mandato legal constituye una estrategia para garantizar de manera cierta el cumplimiento
de las obligaciones alimentarias al imponer efectos que ocasionan consecuencias y afectacio-
nes importantes en la esfera juridica de la persona deudora alimentaria que, ante su incum-
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plimiento se convierta en deudor alimentario moroso y con ello se inscriba el incumplimiento
ante el Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias.

En las fracciones | y Il del referido articulo se precisa que al incurrir la persona deudora ali-
mentaria en el incumplimiento del pago de la pensidn alimenticia y ante ello ser inscrito en
el Registro, si tiene la pretensidn de la obtencidn de una licencia o permiso de conducir, al
acudir ante la autoridad administrativa (Secretaria de Movilidad, Secretaria de Movilidad y
Transporte o bien, como se denomine en cada una de las entidades federativas), se le negard
la expedicién del documento —al no contar con el certificado de no inscripcion—, situacion
similar se le presentard cuando al acudir la ante las oficinas respectivas de la Secretaria de
Relaciones Exteriores intente la expedicion de un pasaporte o de un documento de identidad
y viaje, esto es, ante la existencia de la inscripcion en el Registro, le sera imposible contar
con el certificado de no inscripcion como requisito para el trdmite respectivo y con ello se le
negara la expedicion del documento que corresponda.

En los mismos casos queda comprendido el supuesto de aquellas personas que pretendan
participar como candidatos a cargos concejiles y de eleccién popular, asi como quienes pre-
tendan participar como aspirantes a cargos de jueces y magistrados, ya sean en el ambito
local o federal (supuestos contemplados en las fracciones Ill y IV), en ambas hipétesis, las
personas que tengan tal pretension deberan presentar el certificado de no inscripcién ante el
Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias, con el que acreditan no ser deudores alimen-
tarios morosos (o por lo menos que no han sido demandados judicialmente por el incumpli-
miento de dicha obligacién), en tales condiciones, el certificado de no inscripcién constituye
un requisito en el procedimiento respectivo y por tanto, al no contarse con el mismo no sera
posible el participar en dichos procesos.

Es de fundamental relevancia comentar que los supuestos hipotéticos referidos en las frac
ciones lll y IV se han elevado a rango constitucional y con ello encuentran un sustento juridico
mayor del que les otorga la reforma a la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, esto es asi dado que con fecha 29 de mayo del afio 2023 se ha publicado en el Diario
Oficial de la Federacién una reforma constitucional que se hace a los articulos 38 y 102 de la
Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos®, reforma y adicion que se hace en
materia de suspension de derechos para ocupar cargo, empleo o comision del servicio publico.

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de manera textual dice lo siguiente:
Se reforman y adicionan los articulos 38 y 102 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, en materia de suspension de Derechos para ocupar cargo, empleo o
comisidn del servicio publico.

13 La reforma constitucional entrara en vigor, de acuerdo a lo dispuesto en su articulo primero transitorio, el dia siguiente de su publi-
cacidn, contandose con 180 dias naturales siguientes a su entrada en vigor, para que el Congreso de la Unidny las Legislaturas de los
Estados lleven a cabo las reformas necesarias para ajustar sus Constituciones y Leyes respectivas, con el fin de dar debido cumpli-
miento al mandato constitucional. Para mayor informacién, Véase. https://www.dof.gob.mx
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Articulo Unico. - Se reforma el parrafo segundo del Apartado A del articulo 102 y se adicio-
na una fraccién VIl al articulo 38 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, para quedar como sigue:

Articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden:

VII. Por tener sentencia firme por la comisidn intencional de delitos contra la vida y la inte-
gridad corporal; contra la libertad v seguridad sexuales, el normal desarrollo psicosexual;
por violencia familiar, violencia familiar equiparada o doméstica, violacién a la intimidad
sexual; por violencia politica contra las mujeres en razén de género, en cualquiera de sus
modalidades v tipos.

Por ser declarada como persona deudora alimentaria morosa.

En los supuestos de esta fraccidn, la persona no podra ser registrada como candidata para
cualquier cargo de eleccion popular, ni ser nombrada para empleo, cargo o comisidn en el
servicio publico.

La reforma constitucional sin duda alguna es de gran relevancia y marca una nueva vision en
la postura legal que debe contemplar la normatividad en relacidn con el pago y cumplimiento
de las obligaciones alimenticias y sus efectos son aiin mds severos que los dispuestos en las
reformas hechas a la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes dado que,
mientras en la referida ley el requisito de contar con el certificado de no inscripcidn se impone
en los casos para participar como candidato a cargos concejiles y de eleccion popular, asi
como para participar como aspirante a cargos de jueces y magistrados, en la norma constitu-
cional se extienden dichos supuestos para cualquier empleo, cargo o comision en el servicio
publico, con ello, es claro que se fortalece al Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias
como mecanismo de garantia y cumplimiento del pago de la pensidn alimenticia, pero sobre
todo, se atiende el tema con un rigor determinante para procurar que las personas con obli-
gacion alimentaria cumplan cabalmente con dicho deber juridico y moral.

Por otra parte, en la fraccién quinta del articulo 135 Sexties se impone como requisito el con-
tar con el certificado de no inscripcidn cuando se lleve a cabo trdmites notariales relativos a
la compraventa de bienes inmuebles, asi como a la constitucion o transmisién de derechos
reales. Es importante comentar sobre este supuesto la falta de claridad de la norma juridica
puesto que, si bien establece como requisito la presentacién del certificado, no se dispone
cual serd la restriccion que en dichos tramites pueda darse para el caso de que la persona si
se encuentre inscrita en el Registro como deudora alimentaria morosa, tampoco se establece
cudles serian en tal caso los efectos de encontrarse inscrito en el registro en calidad de deu-
dor alimentario moroso. La normativa resulta oscura e imprecisa pues en ningin momento
se especifica si el fedatario debera solicitar algin tipo de inscripcion o nota marginal al Regis-
trador Publico de la Propiedad en el acto juridico respectivo, lo Unico claro es que se debera
presentar el certificado de no inscripcidn al fedatario, sin sefialarse para que fines.

Por ultimo, la fraccidn sexta del articulo materia de revisidn establece el deber publicista que
tiene el juez del Registro Civil en el sentido de hacer del conocimiento a los pretensos —en
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caso de matrimonio —sobre la inscripcion de alguno de ellos ante el Registro Nacional de Obli-
gaciones Alimentarias y con ello, de su calidad de deudor alimentario moroso, sin que exista
mayor efecto juridico. La norma en ningin momento ha establecido que tal supuesto impli-
que un impedimento para contraer matrimonio ni otro tipo de efecto legal.

Para concluir la revisidn de las reformas legales, en el articulo 135 Septies se impone la restric
cién de tipo migratoria por efecto de la cual se pueda negar la posibilidad de salir del pais ala
persona que sea deudor alimentario moroso, dice el articulo lo siguiente:

Articulo 135. Las autoridades federales competentes, instrumentaran las medidas de res-
tricciéon migratoria que establezcan que ninguna persona inscrita en el Registro Nacional
de Obligaciones Alimentarias pueda salir del pais, cuando:

I. Sea deudor alimentario moroso.

[l. Existan medios de prueba que permitan al Juez determinar la existencia de un riesgo
importante de que la salida del pais sea utilizada como un medio de evasidn de pago.

El impedimento para salir del pais deberad ser solicitado por el acreedor o por quienes ten-
gan su guardia y custodia ante el Juez correspondiente, quien, en su caso, deberd notificar
a las autoridades migratorias respectivas para los efectos conducentes.

En el caso de la fraccién | de este articulo; el Juez podrd autorizar la salida del pais si se
garantiza el pago de por lo menos la mitad del adeudo que se tenga por el pago de alimen-
tos y un depdsito que corresponda al pago adelantado desde noventa hasta trescientos
sesenta y cinco dias de la pensidn, segun las circunstancias, o bien proporcione cualquier
otra garantia, que a criterio del Juez garantice el cumplimiento de la obligacion.

Las restricciones de tipo migratorio que se imponen en la reforma, es oportuno recordar ya
se encontraban contempladas en el articulo 48 de la Ley de Migracion reformada en el afio
2016 al articulo 48, disposicidon que ha sido ya revisada en parrafos anteriores, siendo opor-
tuno sefalar la precision que se hace con la adicidn del articulo 135 Septies, al establecer la
posibilidad de que el Juez pueda autorizar la salida del pais al deudor alimentario moroso,
cuando se garantice el pago de parte de los alimentos debidos y se garantice la continuidad
del pago mediante un depdsito.

Las reformas entraran en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo primero transito-
rio, el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacidn, debiendo el Sistema
Nacional DIF llevar a cabo la implementacion del Registro Nacional de Obligaciones Alimen-
taria en un plazo de 300 dias habiles, contabilizados a partir de la entrada en vigor de las
descritas reformas. Por su parte, tanto los Congresos de los Estados, asi como sus Tribunales
deberan, en un plazo no mayor de 120 dias habiles, deberan llevar a cabo las acciones nece-
sarias para la armonizacién de su marco normativo apegado a lineamientos dispuestos por
el DIF, plazo que se contabilizara a partir del momento del inicio de la creacion del Registro.
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VI. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

La obligacién alimentaria constituye sin lugar a duda, una de las figuras juridicas mas impor-
tante del Derecho de Familias, el deber alimentario encuentra su esencia en la preservacion
del derecho y valor primario por excelencia del ser humano, esto es, el derecho a la vida; en
dichas condiciones, el cumplimiento a tal obligacidn juridica y deber moral, debe ser satisfe-
cha de manera cabal y no existe justificacion de ningun tipo para incumplirla. De esta forma,
toda normatividad contiene en sus cédigos civiles y/o familiares, una serie de mecanismos y
estrategias que se construyen para garantizar su debido cumplimiento.

Bajo tales consideraciones, la implementacion en el sistema juridico mexicano del Registro
de Deudores Alimentarios Morosos —en un primer momento— en el Cédigo Civil de la Ciu-
dad de México asi como en las respectivas legislaciones de los Estados y, —en un segundo
momento—, en su transitar evolutivo y de crecimiento mediante la creacidon del Registro
Nacional de Obligaciones Alimentarias, se justifica de manera plena en el afan de contribuir
de manera cierta y eficaz como un mecanismo para garantizar el cumplimiento del pago de la
pension alimenticia por parte de quien tenga la calidad de deudor alimentario.

Considerando que el derecho alimentario, como refiere Rojina Villegas, “es la facultad juridica
que tiene una persona denominada alimentista para exigir a otra lo necesario para subsis-
tir, en virtud del parentesco consanguineo, del matrimonio o del divorcio en determinados
casos”,' contar con la existencia y funcionamiento del Registro Nacional de Obligaciones Ali-
mentarias extendido a todo el pais y bajo la forma en que se haimplementado juridicamente,
al parecer, lograra provocar una conciencia en el cumplimiento del deber del pago de los
alimentos, dado que los efectos contemplados en la ley ante la inscripcidn en el Registro,
impondrd consecuencias considerables en la esfera juridica de la persona.

En dicho escenario, la implementacion del Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias en
el sistema juridico mexicano no debe quedar en el plano de las buenas intenciones y todos
efectos consignados en la ley deben ser ciertos y aplicables en el caso concreto, sin embargo,
para que ello suceda, se requiere desde luego de la coparticipacion de diversas instituciones
a quienes les corresponde contribuir en su funcionamiento y operacidn.

La existencia del Registro Nacional de Obligaciones Alimentarias ya es una realidad en nues-
tro sistema juridico, se ha dado el primer gran paso, ahora falta observar su real funciona-
miento y con ello el verificar si logrard constituirse como un mecanismo adecuado para el
cumplimiento del pago de la pension alimenticia, pero sobre todas las cosas, el paso real-
mente importante serd el cambio de actitudes y de conductas por quien tenga una obligacion
alimentaria, cambios conductuales que tengan su esencia en la conciencia y la plena voluntad
y que provoquen el entendimiento de la importancia de cumplir con el compromiso alimen-

1 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo Segundo, Derecho de Familia, 12° edicién. Concordada con la legislacién vigente por

Rojina Garcia, Adriana, México, Ed. Porrua, 2014p. 169.
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tario respectivo, en ultima instancia, los beneficiados de su cumplimiento son sus acreedores
alimentarios, su familia, su cdnyuge o pareja, sus padres, sus hijos.
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REFLEXIONES Y DIALOGOS JURISPRUDENCIALES
SOBRE LA DIMENSION OBJETIVA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Dr. Ricardo Tapia Vega?

Resumen: El presente trabajo presenta el concepto de dimensidn objetiva de los derechos fun-
damentales en el contexto de la internacionalizacion de los derechos fundamentales posterior
a la dltima posguerra mundial, exponiendo algunas decisiones tribunalicias comparadas que
ilustran dicho concepto.

Palabras Clave: Derechos fundamentales, internacionalizacién, dimensidn, objetiva.

Abstract: The present work presents the concept of objective dimension of fundamental rights
in the context of the internationalization of fundamental rights after the last post-world war,
exposing some comparative court decisions that illustrate this concept.

Keywords: Fundamental rights, internationalization, dimension, objective.

INTRODUCCION

Para abordar el tema de la dimensidn objetiva de los derechos fundamentales es indispensa-
ble introducir primero el concepto de dichos derechos.

Pérez Lufios sostiene la separacidn entre “derechos humanos” y “derechos fundamentales”
al sefialar que:

Estas dos nociones de derecho no significan lo mismo, por mds que exista una profun-
da interrelacion entre ambas. Los derechos humanos poseen una insoslayable dimensién
deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la persona que deben ser reco-
nocidas por el derecho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento aparecen los de-
rechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcién fundamentadora del orden juridico
de los Estados de derecho. Por tanto, los derechos fundamentales constituyen un sector,
sin duda el mas importante, de los ordenamientos juridicos positivos democraticos.

2 Doctor en Derecho y Globalizacién, con mencién honorifica, por la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, México. Profesor
Investigador de Tiempo Completo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha universidad. Miembro del Sistema Nacional
de Investigadores, Nivel I, del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), en México. Especialista en Justicia constitucional,
interpretacion y aplicaciéon de la Constitucion, en Contratacion Publica y en Responsabilidad Civil por la Universidad de Castilla-La
Mancha, Toledo, Espafia. Diplomado en Derechos Humanos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Autor en diversos articulos,
revistas y libros. Abogado litigante. Correo electrénico: ricardo.tapia @uaem.mx

3 Pérez Luio, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Tecnos, Espafa, 2005, p. 46.
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En esa tesitura, Aldunate Lizana4 nos expone que, en Alemania, la Ley Fundamental de Bonns
referia que:

...los Grundrechte (literalmente, derechos fundamentales) son, precisamente, los dere-
chos garantizados por dicha Ley Fundamental. Esto facilita las cosas a la doctrina alemana
ya que, para el tratamiento del tema sdlo recurre, en general, a dos categorias: derechos
humanos (Menschenrechte) y derechos fundamentales (Grundrechte) . A partir del texto
de la Constitucién de 1978 (titulo I, “De los derechos y deberes fundamentales”), la doctri-
na espafola ha acogido este mismo sentido para la expresidon “derechos fundamentales”.

A partir de esta diferenciacidon conceptual, todos los derechos fundamentales serian dere-
chos humanos, pero no todos los derechos humanos serian derechos fundamentales.

No obstante, dicha separacién conceptual, “que es quiza la corriente...predominante”, como
dice Carpizo,® es comun que en el lenguaje juridico los términos “derechos humanos” y “dere-
chos fundamentales” se usen como sindnimos, siendo importante entonces, si se esta de
acuerdo con esa corriente, detectar la ubicacion contextual en que dichos términos son utili-
zados para saber el sentido de su connotacion.

En ese orden de ideas, por ejemplo, si se observa la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 1, parrafo primero, en la parte que dispone que en el pais “todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién”,’ se apreciard que el texto constitucional mas bien se estaria refiriendo
a derechos fundamentales (derechos humanos reconocidos o positivizados en el orden cons-
titucional y convencional), sin embargo, el poder reformador permanente de la Constitucion
habria decidié nombrarlos “derechos humanos reconocidos”.

|. EL TRANSITO DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS POSTERIOR A LA 2° POSGUERRA MUNDIAL

Al término de la segunda guerra mundial y luego de observar los horrores del holocausto, se
fue abandonando el paradigma tradicional de “Estado de Derecho”, consistente en la prima-
cia de la ley como producto de la omnipotencia democratica de las mayorias parlamentarias
(“paleopositivismo’), considerandose que ni siquiera por unanimidad se podia decidir legiti-
mamente la violacién de un derecho fundamental, pues los derechos fundamentales debe-

4 Aldunate Lizana, Eduardo, citado por Aguilar Cavallo, Gonzalo, en Derechos fundamentales-derechos humanos. ;Una distincién valida
en el siglo XXI?, Revista Juridica. Boletin mexicano de derecho comparado, No. 127, enero-abril, México, 2007, visible en el siguiente sitio
de internet: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/127/art/art1.htm#N10 (consultado el 21 de marzo de 2022.)

5 Constitucion de Alemania Occidental, de mayo de 1949.

6 Carpizo, Jorge, Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derechos Constitucional, num. 25, julio-diciembre de 2011, p. 13. Visible en el siguiente sitio de internet: https://revistas.juridicas.unam.
mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5965/7906 (consultado el 14 de abril de 2022).

7 Texto actualmente en vigor a partir de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de junio de 2011.
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rian de estar igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado
y de la politica, ubicandose en la esfera de lo indecidible.?

Y es que justamente las atrocidades del régimen nazi habian sido avaladas a partir de normas,
producto de las mayorias parlamentarias del poder legislativo del Tercer Reich, que orde-
naban, entre otras cosas, discriminacidn, vejaciones y crueldades, principalmente en contra
de los judios.® Por ello, al observar las aberraciones del holocausto en su natal Alemania,
Gustav Radbruch dijo que “el derecho extremadamente injusto no es derecho”, frase que
mas adelante Alexy* ha ajustado diciendo que “las normas promulgadas autoritativamente
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces pierden su cardcter juridico o su validez
juridica cuando son extremadamente injustas”.

En esas condiciones, observando la barbarie que los acuerdos de las mayorias pueden llegar a
materializar, se transité hacia un nuevo modelo llamado “Estado Constitucional de Derecho”,
donde el derecho ya no es presentado como una creacion exclusiva de consensos de mayoria,
sino que principalmente es asumido como producto del propio derecho, pues en su elabora-
cion se exige el respeto a los derechos fundamentales como limites infranqueables.*

Esta visién de los derechos fundamentales se fue internacionalizando, y en los afios siguientes
a la postguerra, fueron surgiendo diversos instrumentos internacionales de reconocimiento
o positivizacion de derechos humanos y de implementacion de garantias para su tuicion, apa-
reciendo primero en instrumentos de soft law (como la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, en mayo de 1948 o la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
diciembre del mismo afo) y posteriormente en instrumentos de hard law (el Convenio Euro-
peo para la proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en 1950; la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, en 1965;
los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en 1966; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en 1969, etc.).

Con la aparicion de los referidos instrumentos internacionales tanto de soft law como de hard
law, fue surgiendo entre los estados nacionales la conviccidn de que el respeto de ciertas prerro-
gativas basicas de las personas no era una cuestion exclusiva de cada uno de ellos, sino de interés
general de la comunidad internacional,” aprecidndose la idea de la existencia de una categoriza-
cion metalegal y metaconstitucional de los derechos fundamentales, donde el Estado no sdlo se
encuentra limitado en el interior por dichos derechos reconocidos en sus drdenes constituciona-
les, sino que encuentra también limites externos en relacién a los derechos fundamentales reco-

8 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Ed. Trotta, ed. 82, México, 2019, pp. 19, 20 y 24.

9 Véanse por ejemplo las [lamadas Leyes de NUremberg.

10 Citado por Seoane, José Antonio, Todo exceso es insano, también para el derecho, p.167, visible en el siguiente sitio de internet:https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5600126 (consultado el 22 de marzo de 2023).

11 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, ob. cit., p. 19, 20 y 24.

12 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, La proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, México, 2008, p. 105.
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nocidos a nivel internacional,s” * pensandose que incluso no resulta posible invocar la soberania
ni el principio de no intervencion si esos derechos son vulnerados.

En esa tesitura, algunas constituciones nacionales comenzaron a hacer reenvios a textos norma-
tivos internacionales de reconocimiento y/o tuicion de derechos fundamentales, dando a éstos
ultimos, a virtud de ese reenvio, una jerarquia constitucional, redisefiando asi la parte dogma-
tica* de sus Constituciones hacia la estructura conocida como bloque de constitucionalidad.”

Podemos encontrar ejemplos de lo anterior, entre otros, en Iberoamérica, en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en su articulo 1, parrafo primero, dispone un reen-
vio, con clausula cerrada, hacia los derechos fundamentales reconocidos en los Tratados Inter-
nacionales de los que México es parte, al disponer que:

Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Destacando que, eninterpretacidon de ese dispositivo, la jurisprudencia mexicana ha precisado
que el control de constitucionalidad implica también el de convencionalidad, exponiendo que

13 Coello Garcés, Clicerio, El estado democrdtico postnacional. Dimensiones actuales del principio de soberania y ciudadania, Ed. Tirant lo
Blanch, México, 2013, p. 114.

14 En las resoluciones tribunalicias, véase por ejemplo, en el sistema mexicano, la tesis jurisprudencial P./J. 11/2016 (10a.), registro 2012593,
emitida en la décima época, por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, bajo las ponencias de los ministros Margarita
Beatriz Luna Ramos y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, de rubro “LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA DE LOS CONGRESOS ESTA-
TALES. ESTA LIMITADA POR LOS MANDATOS CONSTITUCIONALES Y LOS DERECHOS HUMANOS”; y en el sistema interamericano, el
Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de febrero de 2011.
Serie C, No. 221, parrafo 239, que dice que “la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un ‘control de convencionalidad’...”.

15 Cfr. Cilia Lépez, José Francisco, Los derechos humanos y su repercusion en el control de constitucionalidad y de convencionalidad, Ed.
Porrda, México, 2015, pp. 22-23.

16 El contenido de una Constitucion se viene a presentar en un plano dual: reconocimiento de derechos fundamentales, llamado parte
dogmatica, y organizacién del poder, llamado parte orgénica. Cfr. Alexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad,
p. 3. Visible en el siguiente sitio de internet: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf (consultado el 26 de abril de 2023). Aunque
algunos modelos agregan a ese plano una tercera dimensién, relativa a la inclusién de un proyecto de nacidn, siguiendo el paradigma
estatalista francés, que concepttia también a la Constitucion como receptaculo de normas directivas fundamentales que postulan un
proyecto de nacién, que define los deberes del gobierno y los objetivos y valores a alcanzar mediante la actividad estatal. En esalinea,
por ejemplo, la Constitucién mexicana dispone en su articulo 26, apartado A, parrafo segundo, que “los fines del proyecto nacional
contenidos en esta Constitucion determinaran los objetivos de la planeacién”. Cfr. Fioravanti Maurizio, Los derechos fundamentales.
Apuntes de historia de las constituciones. Ed. Trotta, ed. 7°, Espafa, 2016, pp. 64, 95y 129 a 131.

17 La idea de bloque de constitucionalidad, tuvo su origen en distintas sentencias dictadas por el Consejo Constitucional francés, en la
década delos setenta, del siglo XX, en las que se tomé en cuenta el Preambulo de la Constitucidn y el reenvio hecho por ésta a la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ddndole a dicha Declaracién estatus constitucional a virtud de dicho
reenvio. Cfr. Ospina Mejia, Laura, Breve aproximacién al “bloque de constitucionalidad” en Francia, pp. 188-192. Visible en el siguiente
sitio de internet: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/elementos-de-juicio/article/view/[10252/9336 (consultado
el 15 de abril de 2023).
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...en virtud del reformado texto del articulo 10. constitucional, se da otro tipo de control,
ya que se establecié que todas las autoridades del Estado mexicano tienen obligacion de
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en
los tratados internacionales de los que el propio Estado mexicano es parte, lo que también
comprende el control de convencionalidad...™

Observandose también la estructura de bloque de constitucionalidad, pero con clausula
abierta, en la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuyo ardbigo 11.7 dispone un reenvio a
fuentes abiertas, al disponer:

Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas derechos de-
rivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.

Poniéndose de relieve que, en interpretacion de dicho dispositivo, la jurisprudencia del Pleno
de la Corte Constitucional del Ecuador ha dispuesto que:®

VI. Argumentos y fundamentacion

29. Para efectos de las fuentes de derechos, tanto para invocar derechos ante operadores
juridicos o funcionarios publicos, como se desprende del articulo 11 (7) de la CRE, cuanto
para aplicar normas cuando se trate de derechos y garantias, en Ecuador se puede recurrir
a la Constitucidn, a los tratados y convenios y a las demds normas de instrumentos inter-
nacionales.

30. En Ecuador, la distincidén que hace la doctrina internacional entre tratados y otros ins-
trumentos internacionales, para efectos del reconocimiento de derechos y desarrollo de
su contenido, es irrelevante. Todos los derechos reconocidos en instrumentos internacio-
nales forman parte del sistema juridico ecuatoriano.

140. Por el bloque de constitucionalidad, los derechos enumerados en la Constitucién no son
taxativos y su reconocimiento es enunciativo. Los derechos que no constan en la Constitu-
cién se incorporan al texto por dos vias: remisidn a los instrumentos internacionales o por
reconocimiento expreso de los derechos innominados, entre éstos ultimos estan “los de-

18 Tesis jurisprudencial, 1a./J. 18/2012 (10a.), registro 2002264, emitida en la décima época, por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, bajo la ponencia del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, de rubro “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011)".

19 Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), pronunciada el 12 de junio de 2019 por Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
bajo la ponencia del juez Ramiro Avila Santamaria.



mas derechos derivados de dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalida-
des, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento” (articulo 11.7 de la Constitucién).

141. En relacién con el reconocimiento de derechos por remisién a los instrumentos in-
ternacionales, las autoridades del Estado deben observar el desarrollo normativo, juris-
prudencial y doctrinario de los mecanismos de proteccién internacional de derechos hu-
manos. Son fuentes del derecho, entonces, los convenios internacionales de derechos
humanos, las declaraciones de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH, las
observaciones generales de los comités de derechos humanos, las opiniones consultivas
de la Corte IDH, los informes de los relatores tematicos y grupos de trabajo de Naciones
Unidas, las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los dere-
chos humanos, entre otros.

142. En cuanto a los derechos innominados, esos derechos, para ser aplicados, requieren
ser enunciados y reconocidos. La Constitucidn nos da algunas pistas para poder conocer-
los. En primer lugar, sabemos, por el articulo 11 (7) que son “derechos derivados de la dig-
nidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento”. En segundo lugar, en el articulo 98, cuando reconoce el derecho a
la resistencia, determina que “Los individuos y los colectivos podrdn ejercer el derecho a la
resistencia... y demandar el reconocimiento de nuevos derechos “ (énfasis afiadido). Final-
mente, en el articulo 417, cuando establece que “en el caso de los tratados y otros instru-
mentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de
no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta” (énfasis afadido).

Il. LAS DIMENSIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales, al igual que los demds derechos son desde luego atribuibles a
un sujeto, ya individual o colectivo; en ese sentido, poseen una dimension subjetiva, que les
caracteriza como inmunidades oponibles frente al Estado y frente a terceros. Pero la nove-
dad que presentan los derechos fundamentales es su dimensién objetiva. Respecto a ésta
Salem Gesell** nos dice que:

La dimensidn objetiva de los derechos fundamentales significa concebir tales derechos
como un orden objetivo de principios y valores que irradian todo el ordenamiento juridico
y que se encuentran consagrados en la parte dogmatica de la Constitucion. Al ser ésta nor-
ma suprema y directamente vinculante tanto para los érganos del Estado como para toda
persona, institucién o grupo, se ha erigido como el parametro de legitimidad material en
el Estado constitucional de derecho.

...los derechos fundamentales no pueden seguir siendo concebidos como meros dere-
chos subjetivos de garantia frente al poder del Estado. Los derechos fundamentales son,

20 Salem Gesell, Catalina, La dimensién objetiva de los derechos fundamentales como pardmetro de legitimidad material en el Estado
Constitucional de Derecho, en Revista de Derecho Publico, num. 86, Universidad de Chile, 2017, pp. 105-106, visible en el siguiente sitio
de internet: file:///Users/ricardotapia/Downloads/47246-1-167375-1-10-20170901.pdf (consultado el 16 de abril de 2023).
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también, normas objetivas de principio o decisiones valorativas que expresan un conteni-
do axioldgico de validez universal y que, tomadas en su conjunto, dan origen a un sistema
de valores que afecta no sélo el ordenamiento constitucional, sino que también el ordena-
miento juridico en su totalidad.

Concebir a la Constitucidn como un orden de valores ha significado, entre otras varias con-
secuencias, el inicio a un fendmeno gradual que ha ido operando en los distintos siste-
mas juridicos a partir de la Segunda Guerra Mundial. Dicho proceso consiste en la [lamada
constitucionalizacidn del ordenamiento juridico, definido por Guastini como «un proceso
de transformacién de ese ordenamiento, al término del cual éste resulta totalmente im-
pregnado por las normas constitucionales» (en Cea, 2004: 8). En palabras de Comanducci:
«Se trata de un proceso al término del cual el derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’ o ‘em-
bebido’ por la Constitucién: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una Consti-
tucioén invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los comporta-
mientos de los actores politicos».

Considero pertinente precisar, a pesar de poder sonar repetitivo, que esa impregnacion total
del derecho por las normas constitucionales se refiere a las normas de la zona dogmatica de la
Constitucion, que en los sistemas juridicos que han adoptado el prototipo de bloque de consti-
tucionalidad se integra tanto por los derechos fundamentales insertos en el texto constitucio-
nal como por los ubicados en los textos exoconstitucionales a los que la Constitucidn reenvia.
Ahora, este concepto de dimensidn objetiva, me parece que es consubstancial al paradigma
del estado constitucional de derecho,” en donde los derechos fundamentales deben de estar
sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica, ubicindose como limites infranquea-
bles, en una esfera de lo indecidible. De ahi que no puede haber normas ni instituciones que
vulneren o contradigan a estos derechos, y ademads, las normas e instituciones del sistema
deben presentarse reconociendo estos derechos y protegiéndolos para su efectivizacion.

[ll. LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE DIMENSION OBJETIVA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A TRAVES DE LAS DECISIONES TRIBUNALICIAS

En lo que respecta a la creacién formal del concepto de dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, se reconoce que ésta “recae en el Tribunal Constitucional aleman, que juris-
prudencialmente en el fallo Liith construye las bases conceptuales de la novedosa cualifica-
cién objetiva de los derechos fundamentales”.> El BVerfG,» expresé en dicho fallo que:

21 Véase el primer parrafo del item Il de éste trabajo, supra.

22 Tolé Martinez, Julidn, La teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales en Colombia. El estado de cosas inconstitucional,
un ejemplo de su aplicacién, en +l, niimero 15, julio-diciembre de 2006, visible en el siguiente sitio de internet: https://revistas.juridicas.
unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5777/7610 (consultado el 16 de abril de 2023).

23 Abreviatura de Bundesverfassungsgericht, que significa Tribunal Constitucional Federal.

24 Tolé Martinez, Julidn, Op. cit.
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La Ley Fundamental, que no quiere ser un orden neutral de valores ha establecido también
en la parte dedicada a los derechos fundamentales un orden objetivo de valores y que
precisamente con ello se pone de manifiesto un fortalecimiento por principio de la preten-
sién de validez de los derechos fundamentales. Este sistema de valores, que encuentra su
nucleo en la personalidad humana que se desarrolla libremente en el interior de la comu-
nidad social y en su dignidad, debe regir, en tanto que decisidn constitucional basica, en
todos los ambitos del derecho; la legislacidén, la administracidn y la jurisprudencia reciben
de él directrices e impulso.

Destacando que ésta sentencia, identificada como “BverfG 7, 198”, del 15 de enero 1958, tratd
en esencia de lo siguiente:»

...el Tribunal Estatal de Hamburgo dicté el 22 de noviembre de 1951 la siguiente sentencia:

“Se condena al demandado, so pena de prisién o multa (que debera ser determinada judi-
cialmente) a:

1. Abstenerse de solicitar —a los duefios de los teatros alemanes y distribuidores de pelicu-
las— que no incluyan dentro de su programacion la pelicula Unsterbliche Geliebte, produci-
day distribuida en el territorio aleman por las demandantes.

2. Abstenerse de incitar al publico aleman a no ver esa pelicula.

El Tribunal Estatal considera que la expresién del recurrente constituye una invitacion al
boicot contraria a las buenas costumbres.

La sentencia del Tribunal Estatal constituye un acto del poder publico, bajo la forma es-
pecial de un “acto del poder Judicial”; su contenido puede resultar violatorio del derecho
fundamental del recurrente Ginicamente si —al momento de dictar sentencia— debié haber-
se tenido en cuenta ese derecho fundamental.

El derecho fundamental a la libertad de expresién es, como expresidn directa de la per-
sonalidad humana en la sociedad, uno de los derechos mas supremos (un des droits les
plus precieux de ’homme, de conformidad con el articulo 11 de la declaracién de derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789). Hace parte del orden estatal democrético y libre, el
que se posibilite la permanente controversia ideoldgica, la contraposiciéon de opiniones,
que son su elemento vital (bVerfGE 5,85 [205]). En cierto sentido, es el fundamento de
toda libertad, the matrix, the indispensable condition of nearly every other form of freedom
(Cardozo).

El Tribunal Constitucional Federal, con base en esas consideraciones, estd convencido de
que el Tribunal Estatal ha desconocido en la valoracidn de la conducta del recurrente, el es-
pecial significado que se le atribuye al derecho a la libertad de expresién, también alli don-
de ésta entra en conflicto con los intereses privados de terceros. La sentencia del Tribunal

25 Véase Schwabe, Jirgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, Ed. Konrad Adenauer Stiftung, México, 2009, pp.
202,203,205y 207.



Estatal omite los criterios basados en los derechos fundamentales, y viola asi el derecho
fundamental del recurrente contemplado en el Art. 5, parrafo 1, frase 1 de la ley Fundamen-
tal. por consiguiente, se revoca.

Alexy refiere, a partir del citado fallo Liith que “los derechos fundamentales no sélo tienen
el caracter de reglas sino también el de principios”.

Posteriormente, otros sistemas juridicos han adoptado en su jurisprudencia el concepto de
dimensidn objetiva de los derechos fundamentales acufiado en el citado precedente aleman.
Asi, por ejemplo, se observa la sentencia del 14 de julio de 1981, emitida por el Tribunal Cons-
titucional de Espafia, en la parte que dice que:>

Ello resulta I6gicamente del doble cardcter que tienen los derechos fundamentales. En
primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los indi-
viduos no sdlo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto
garantizan un status juridico o la libertad en un dmbito de la existencia. Pero al propio
tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plas-
mada histdéricamente en el Estado de Derecho y, mds tarde, en el Estado social de Derecho
o el Estado social y democratico de Derecho, segtn la férmula de nuestra Constitucién
(art. 1.1).

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales, desarrollada por la doctrina, se re-
coge en el art. 10.1 de la Constitucidn, a tenor del cual «la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
Ley y a los derechos de los demds son fundamentos del orden politico y de la paz social».
Se encuentran afirmaciones parecidas en el derecho comparado, y, en el plano internacio-
nal, la misma idea se expresa en la Declaracién universal de derechos humanos (preambu-
lo, parrafo primero) y en el Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales del Consejo de Europa (predmbulo, parrafo cuarto).

En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un ordenamiento objetivo,
los derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho ordenamiento, en nuestro
caso al del Estado social y democratico de Derecho, y atafien al conjunto estatal. En esta
funcién, los derechos fundamentales no estan afectados por la estructura federal, regio-
nal o autondmica del Estado. Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuanto
fundan un status juridico-constitucional unitario para todos los espafioles y son decisivos
en igual medida para la configuracion del orden democrético en el Estado central y en
las Comunidades Auténomas, son elemento unificador, tanto mas cuanto el cometido de
asegurar esta unificacidn, segun el art. 155 de la Constitucidon, compete al Estado. Los de-
rechos fundamentales son asi un patrimonio comun de los ciudadanos individual y colec-

26 Alexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad, p. 6, visible en el siguiente sitio de internet: https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r25294.pdf (consultado el 26 de abril de 2023).

27 Parrafos séptimo a noveno, del punto 5 de los fundamentos juridicos de la sentencia ECLI:ES:TC:1981:25, pronunciada por el Pleno de
dicho Tribunal Constitucional, relativa a la resolucién de un recurso de inconstitucionalidad, bajo la ponencia del magistrado Antonio

Truyol Serra.



tivamente, constitutivos del ordenamiento juridico cuya vigencia a todos atafie por igual.
Establecen por asi decirlo una vinculacién directa entre los individuos y el Estado y acttian
como fundamento de la unidad politica sin mediacién alguna.

Y también en la sentencia del 11 de abril de 1985, emitida por el mismo tribunal espafiol, en la
parte que dice que:*®

... Pero, ademas, los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo inte-
gran, en razon de que son la expresidn juridica de un sistema de valores que, por decision
del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacidn juridica y politica; son, en
fin, como dice el art. 10 de la Constitucidn, el «fundamento del orden juridico y de la paz
social». De la significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional
se desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejerci-
cio de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por
el Estado. Por consiguiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucion no solamente se deduce la obligacidon negativa del Estado de no lesionar la
esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también
la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello
obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los impul-
sos y lineas directivas», obligacidon que adquiere especial relevancia alli donde un derecho
o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa.

Asimismo, destaca el fallo dictado por el Tribunal Constitucional de Per el 11 de julio de 2005,
en la parte que dice que:»

En su dimensidn subjetiva, los derechos fundamentales no solo protegen a las personas
de las intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también
facultan al ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones concretas a su favor
o defensa; es decir, este debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garan-
tizar la realizacién y eficacia plena de los derechos fundamentales. El caracter objetivo de
dichos derechos radica en que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo
el ordenamiento juridico, en tanto que comportan valores materiales o instituciones sobre
los cuales se estructura (o debe estructurarse) la sociedad democrética y el Estado cons-
titucional.

28 Parrafo Unico, del punto 4 de los fundamentos juridicos de la sentencia ECLI:ES:TC:1985:53, pronunciada por el Pleno de dicho Tribunal
Constitucional, relativa a la resolucién de un recurso previo de inconstitucionalidad, bajo la ponencia de los magistrados Gloria Begué
Cantény Rafael Gémez-Ferrer Morant.

29 Parrafo primero, del punto 9 de los fundamentos de la sentencia EXP. N° 3330- 2004-AA/TC, pronunciada por el Pleno de dicho Tribunal
Constitucional (sin datos del ponente).



De la misma manera, es relevante también la sentencia de fecha 4 de enero de 2011, pronun-
ciada por el Tribunal Constitucional Chileno, en la parte que dice:»

Que los margenes constitucionales a que se ha aludido antes dicen relacién, basicamente,
con los derechos fundamentales que la Constitucién asegura a todas las personas, ya no
sélo desde un punto de vista subjetivo, mirado desde la perspectiva del titular del derecho,
sino que también desde un prisma objetivo que supone aceptar que tales derechos consti-
tuyen hoy la piedra angular de todo el ordenamiento juridico positivo.

En México destaca la jurisprudencia que a continuacidn se consigna, cuyo texto refiere que:

Los derechos fundamentales gozan de una doble cualidad dentro del ordenamiento ju-
ridico mexicano, ya que comparten una funcién subjetiva y una objetiva. Por una parte,
la funcién subjetiva implica la conformacién de los derechos fundamentales como dere-
chos publicos subjetivos, constituyéndose como inmunidades oponibles en relaciones de
desigualdad formal, esto es, en relaciones con el Estado. Por otro lado, en virtud de su
configuracién normativa mas abstracta y general, los derechos fundamentales tienen una
funcién objetiva, en virtud de la cual unifican, identifican e integran, en un sistema juridico
determinado, a las restantes normas que cumplen funciones mas especificas. Debido a la
concepcidn de los derechos fundamentales como normas objetivas, los mismos permean
en el resto de componentes del sistema juridico, orientando e inspirando normas e institu-
ciones pertenecientes al mismo.

Expuesto lo anterior, se pone de relieve la afirmacion de Tolé Martinez> en el sentido de que:

...una consecuencia necesaria del caracter de los derechos fundamentales como normas
objetivas, es que denotan un contenido normativo determinado que exige ser realizado
por el Legislador, el Ejecutivo y el Poder Judicial. No son derechos que persiguen exclusiva-
mente la abstencidn, sino que pretenden la actuacién y la proteccidn de estos contenidos,
que estan supeditados a un objetivo de la cultura de los derechos fundamentales: la maxi-
ma de formacidn contintia para garantizar tales prerrogativas.

IV. CONCLUSIONES BASADAS EN BREVE ESTUDIO DE CASOS

En mi opinidn, la dimensién objetiva de los derechos fundamentales es quiza el constructo
que ha materializado de una manera mas intensa el efecto de esa clase de derechos en los
sistemas juridicos occidentales postmodernos, pues se observa que las normas de la zona

30 Véase el considerando vigésimo de la sentencia Rol 1683-10-INA, Pronunciada por el citado Tribunal Constitucional, bajo la ponencia de
la Ministra Marisol Pefia Torres.

31 Tesis jurisprudencial 1a./J. 43/2016 (10a.), registro 2012505, emitida en la décima época, por la Primera Sala de la SCJN, bajo las ponencias
de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y José Ramén Cossio Diaz, de rubro “DERECHOS FUNDAMENTALES. SU DIMENSION
SUBJETIVAY OBJETIVA”.

32 Tolé Martinez, Julian, Op. cit.
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dogmatica constitucional terminan permeando, orientando, encauzando, actualizando,
adaptando, e incluso reciclando a las restantes normas e instituciones del sistema.

En ese orden de ideas, las interpretaciones conforme y pro persona, la tutela ex officio de los
derechos fundamentales, y, el llamado activismo judicial, de algin modo resultan ser avatares
de la referida dimension objetiva.»

33 Respecto de lainterpretacién conforme, Alfonso Da Silva expone que “cuando se habla de interpretacion conforme a la Constitucidn,
se quiere decir con esto que, cuando hay mas de una interpretacién posible para un dispositivo legal, se debe dar preferencia a aquélla
que sea conforme a la Constitucién” (Alfonso Da Silva, Virgilio, La interpretacién conforme a la Constitucién. Entre la trivialidad y la cen-
tralizacién judicial, en “Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional”, num. 12, enero-junio de 2005. Visi-
ble en el siguiente sitio de internet: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5723/7505
(consultado el 18 de abril de 2023). En relacién a dicha interpretacidn, la Primera Sala del mas Alto Tribunal de la Nacién ha dicho que:
“Ajuicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la supremacia normativa de la Constitucion no se manifiesta
sélo en su aptitud de servir como parametro de validez de todas las demds normas juridicas, sino también en la exigencia de que tales
normas, a la hora de ser aplicadas, se interpreten de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma que, en caso de que existan
varias posibilidades de interpretacién de la norma en cuestidn, se elija aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion...”
(Tesis jurisprudencial, 1a./J. 37/2017 (10a.), registro 2014332, emitida en la décima época, bajo las ponencias de los ministros Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea, Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo, de rubro “INTERPRETACION CONFORME.
NATURALEZA'Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA”).

En relacidén a la interpretacion pro personay la tutela ex officio de los derechos fundamentales, resulta interesante en contenido del
siguiente precedente judicial:

“De conformidad con lo previsto en el articulo 10. de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades
del pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la
Constitucién Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro
persona. Estos mandatos contenidos en el articulo 10. constitucional, reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacidén de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro
del que debe realizarse el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que
debera adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcién jurisdiccional, como estd indi-
cado en la dltima parte del articulo 133 en relacién con el articulo 10. constitucionales, en donde los jueces estdn obligados a preferir
los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracién general sobre la invalidez o expul-
sar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados
(como si sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucidn), si estdn
obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia”
(tesis aislada, P. LXVII/2011(9a.), registro 160589, emitida en la novena época, bajo la ponencia de la ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos, encargandose del engrose el ministro José Ramdn Cossio Diaz, de rubro “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD”).

En lo relativo al activismo judicial Feoli Villalobos indica que “es un tipo de relacién que establecen los jueces con las personas y con
los otros érganos del Estado, a partir de una decisién caracterizada por delimitar los alcances de las normas juridicas, estableciendo
significados que no surgen de la literalidad de esas normas, y que pueden incluir la definicién de politicas publicas o la invalidacién
de las decisiones o de las politicas publicas disefiadas por otros érganos estatales. Hay, pues, un nucleo esencial referido a la delimi-
tacidn interpretativa de los alcances de una norma juridica, sin apegarse a su literalidad, y a ese nicleo pueden agregarse tanto la
anulacién de las decisiones adoptadas por otro érgano del Estado como la definicién de politicas publicas por el propio juez” (Feoli
Villalobos, Marco, El nuevo protagonismo de los jueces: una propuesta para el analisis del activismo judicial, visible en el siguiente sitio
de internet: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532015000200006 (consultado el 24 de abril de 2023).
Un ejemplo de activismo judicial, puede encontrarse, en mi opinién, en el amparo en revisién 1359/2015, resuelto por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el 15 de noviembre de 2017, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
donde respecto de la omisidn de legislar en materia de gasto de comunicacién social del Poder Ejecutivo, ordenada en la Constitucién,
determind que:

“SEXTO...
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Me parece también que al efecto de esa dimensidn objetiva no escapan incluso las normas
de las demas zonas de la Constitucién (zona orgénica y en su caso zona proyecto de nacién).
En esa linea, en una dptica extrema, evocando a Otto Bachof,>* podria quiza pensarse en
alguna posibilidad de normas constitucionales inconstitucionales, cuando dispositivos de la
zona organica o de la zona proyecto de nacidn colisionaren con los de la zona dogmatica. En
una dptica modulada, podria decirse que la citada impregnacidn mas bien termina compatibi-
lizando o empatizando a las normas e instituciones de la zona orgdnica y en su caso de la zona
proyecto de nacidn con los derechos fundamentales.

En relacién a lo anterior, referiré, como ejemplos, dos casos del sistema mexicano pronuncia-
dos en la ultima década, donde en aplicacidn de la interpretacion pro persona (que como se
ha dicho se presenta como uno de los avatares de la dimensién objetiva) se han hecho primar
ciertas normas constitucionales, de la parte dogmatica, por sobre otras, de la parte organica,
materializando un efecto de impregnacién horizontal de aquellas sobre estas.

Asi, en la accién de inconstitucionalidad 155/2007, resuelta el 7 de febrero de 2012 por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se aprecid una colisidon entre normas constitu-
cionales (organicas) y normas convencionales (dogmadticas), donde las primeras posibilitaban
imponer la sancién de trabajos forzados en sede administrativa, mientras las segundas lo
restringian exclusivamente a sede jurisdiccional.

Dicha Corte tuvo vis a vis el contenido del pdarrafo cuarto del articulo 21 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que faculta a la autoridad administrativa para aplicar
sanciones “por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que Unica-
mente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la
comunidad” con el contenido de los articulos 2.2, inciso ¢) del Convenio Internacional del

...esta Primera Sala entiende que la falta de reglas claras y transparentes que establezcan los criterios con los cuales se asigna el gasto
de comunicacidn social de las distintas instancias de gobierno —omisién atribuible al Congreso de la Unién— constituye un medio de
restriccién indirecta a la libertad de expresién prohibido por los articulos 7 de la Constitucién y 13.3 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Para esta Suprema Corte, la ausencia de esta regulacién propicia que la politica de gasto en comunicacién social
canalice los recursos fiscales hacia medios afines a las posiciones del gobierno y niegue el acceso a esos recursos —o simplemente se
amenace con restringirlo— a los medios de comunicacién que son criticos con las politicas del gobierno.

...Por lo demads, esta Suprema Corte advierte que este estado de cosas inconstitucional también tiene un efecto disuasivo en el ejer-
cicio de la libertad de expresién de los medios de comunicacién en general, toda vez que las afectaciones financieras que sufren los
medios criticos pueden llevar a los demas a adoptar posiciones deferentes con el gobierno con la finalidad de no perder los recursos
asignados a la difusién publicidad oficial.

SEPTIMO. Efectos de la concesidn...

...esta Primera Sala concede el amparo para el efecto de que el Congreso de la Unién cumpla con la obligacién establecida en el arti-
culo tercero transitorio del decreto de la reforma constitucional de 10 de febrero de 2014 y, en consecuencia, proceda a emitir una ley
que regule el parrafo octavo del articulo 134 de la Constitucidn antes de que finalice el segundo periodo ordinario de sesiones de este
uUltimo afo de la LXIII Legislatura, es decir, antes del 30 de abril de 2018”.

34 Cfr. Bachof, Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Ed. Palestra, Perd, 2008, pp. 53 a 71.

35 “...a los efectos del presente Convenio, la expresién «trabajo forzoso u obligatorio» no comprende:... ¢) cualquier trabajo o servicio
que se exija a un individuo en virtud de una condena pronunciada por sentencia judicial...”.
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Trabajo No. 29 relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio; 8.3, incisos a), b) y ) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos; y 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
que esencialmente prohiben el “trabajo forzoso u obligatorio” salvo que sea impuesto “en
cumplimiento de una sentencia o resolucién formal dictada por la autoridad judicial compe-
tente”, destacandose que éstas Ultimas normas convencionales se integran, en México, a la
zona dogmatica de su Constitucion por virtud de la adopcion del modelo de bloque de cons-
titucionalidad.

Asi las cosas, la Suprema Corte resolvid que:

CONSIDERANDO

QUINTO

...dado que el estandar internacional establece una mayor proteccién a la persona huma-
na que el contenido de la Constitucidn Federal respecto al derecho humano a lalibertad de
trabajo, esta Suprema Corte determina que el parametro de validez las (sic) normas que
integran el ordenamiento juridico mexicano es el siguiente: sélo podran imponerse como
penas a los particulares la realizacién de trabajos forzados u obligatorios, mediante una
condena que derive de una autoridad jurisdiccional.

36 “8...
3.
a) Nadie serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;
b) El inciso precedente no podré ser interpretado en el sentido de que prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser
castigados con la pena de prisién acompainada de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de trabajos forzados impuesta por
un tribunal competente;
¢) No se considerardn como “trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de este parrafo:
i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b), se exijan normalmente de una persona presa en virtud de
una decisidn judicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de tal decisién se encuentre en libertad

condicional;

37 “Articulo 6°. Prohibicién de la esclavitud y servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre y tanto estas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas
en todas sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan sefialada la pena
privativa de la libertad acompafiada de trabajos forzosos, esta disposiciéon no podra ser interpretada en el sentido de que prohibe el
cumplimiento de dicha penaimpuesta porjuez o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afectar ala dignidad ni a la capacidad
fisica e intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este articulo:

a) los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucién formal
dictada por la autoridad judicial competente. Tales trabajos o servicios deberan realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades
publicas, y los individuos que los efectiien serdn puestos a disposicidn de particulares, companias o personas juridicas de caracter
privado;

b) el servicio military, en los paises en donde se admite exencién por razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca
en lugar de aquél;

¢) el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la existencia o el bienestar de la comunidad, y

d) el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales”.
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Consecuentemente, en el caso concreto que nos corresponde analizar, debemos aplicar
el estandar internacional antes aludido a los articulos 72, fraccién V, y 73, fraccién V, de la
Ley de Prevencidn de Adicciones y el Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco
del Estado de Yucatdn impugnados, que establecen una sancién administrativa, por reinci-
dencia, consistente en trabajos a favor de la comunidad, al padre o tutor responsable que
desatienda los programas terapéuticos de sus hijos; y, a quienes impidan u obstaculicen la
realizaciéon de actos que tengan por objeto verificar el cumplimiento de las disposiciones
de la ley, conforme a lo previsto en el articulo 68, fracciones Xl y X1V, del referido ordena-
miento.

De la aplicacidn de este estandar como pardmetro de control se concluye que debe decla-
rarse la invalidez de los articulos impugnados...

Otro caso interesante en esa linea es la sentencia del amparo en revisién 203/2017, relacio-
nada con los amparos en revisién 204/2017, 205/2017 y 206/2017 (caso Ayotzinapa), resuelta
el 31 de mayo de 2018 por el Primer Tribunal Colegiado del Decimonoveno Circuito, que nos
presenta un asunto donde en seguimiento a la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,® se ordend la creaciéon de una Comisidon de
Investigacion para la Verdad y la Justicia, que, en substitucion del Ministerio Publico deberia
investigar hechos delictivos respecto a los que se consideré que dicho Ministerio Publico no
era independiente ni imparcial, lo anterior no obstante que la Constitucion mexicana dispone
categdricamente en los dos primeros parrafos de su articulo 21 que “la investigacion de los
delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduc
cién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcién”.

Asi las cosas, el Tribunal Colegiado resolvid que:

CONSIDERANDO

1126. Entonces, debido a que en México lamentablemente no contamos con
una Fiscalia independiente, se considera que el mecanismo a implementar en el caso con-
creto, a fin de contrarrestar y superar los defectos en la investigacion, consiste en permitir
que sean las propias victimas, en especifico los familiares de los estudiantes desapareci-
dos, a través de sus representantes, quienes dirijan la investigacion, desde luego, con la
participacidn del Ministerio Publico; en la inteligencia de que para dotar de soporte profe-
sional, técnico y administrativo a las victimas, éstas deberdn ser asistidas en todo momen-
to por un organismo auténomo, como lo es la Comisién Nacional de los Derechos

Humanos.

1128. De ese modo, entre el Ministerio Publico, los representantes de las victimas y la Co-
misidn Nacional de los Derechos Humanos, se integrard una comisién, con permanente y

38 Caso Favela Nova Brasilia contra Brasil, de 16 de febrero de 2017.
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estrecha relacién, especialmente entre estos dos ultimos, a la que para efectos de mayor
precision y claridad, se denominard Comision de Investigacion para la Verdad y la Justicia
(Caso Iguala).

1129. Sobre el tema se pronuncid la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al dictar
la sentencia de 16 de febrero de 2017, en el Caso Favela Nova Brasilia contra Brasil, en la
que indicd que en los supuestos en que se sospecha la participacién de funcionarios es-
tatales, la investigacion pudiera no ser independiente, a menos que se cree una comisién
indagadora especial, o algun procedimiento semejante.

1131. Cabe precisar que en el caso, la referida comisién se podra fortalecer con la integraciéon
y participacion de otras organizaciones de derechos humanos, tanto nacionales como in-
ternacionales, tales como la Organizacién de las Naciones Unidas, entre otras, lo cual sera
decision de los representantes de las victimas y de la Comisidn Nacional de Derechos Hu-
manos.

1140. En ese punto, el Ministerio Publico estara en aptitud de sugerir lineas de investigacion
o pruebas, pero la decisién sobre su admisidn, correspondera a los representantes de las victi-
mas y la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

1144. Entonces, en el presente caso, la averiguacidn previa seguird incumbiendo al Minis-
terio Publico, pero actuard de manera conjunta con las victimas, quienes estaran en todo
momento acompafadas por la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

1146. Ante ello, es necesario que la investigacion sea asignada a Fiscales diversos a los que
hasta ahora han estado al frente o participado en la averiguacién previa.

1179. Por otra parte, no se desconoce que para el debido funcionamiento de la Comisidn
de Investigacion para la Verdad y la Justicia (Caso Iguala), serd indispensable que el propio
Estado mexicano le destine los recursos econédmicos necesarios.

1180. En tal virtud, con apoyo en lo dispuesto en el articulo 74, fraccién 1V, de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es importante que el Titular del Ejecutivo
Federal, asi como la Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién, adopten
las medidas necesarias para que la referida comisién, cuente con los recursos presupues-
tarios correspondientes.

Asi, en los casos antes expuestos la Corte operd el efecto impregnador de los derechos
fundamentales, adaptando la interpretaciéon normativa y la funcién de las instituciones del
estado para dar efectividad al contenido esencial de dichos derechos.
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CONSIDERACIONES SOBRE LOS ACUERDOS EN LA
GESTACION SUSTITUTA

Dra. Graciela Quifiones Bahena'

Resumen: Las técnicas de reproduccion asistida presentan una trascendente evolucién en la
historia de la humanidad, sin embargo, a su paso también representan conflictos juridicos, el
objetivo principal de este trabajo de investigacion es reconocer cudles son las problematicas
de este fendmeno.

Palabras clave: Gestacidn sustituta, conflictos juridicos, derechos.

Abstract: The technicians of the gestational surrogate are one of the most transcendence evo-
lution in human history, however, the gestational surrogate comes with so many legal con-
flicts. The principal purpose of this research it is about to recognize which are the legal con-
flicts of this phenomenon.
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INTRODUCCION

Las técnicas de reproduccidn asistida han presentado una de las mas trascendentes revolucio-
nes en la historia de la especie humana, al modificar de forma irreversible lo que quiza es nues-
tro patréon de comportamiento mds enraizado en instintivo. Por esta razdn, las actitudes inicia-
les ante la fecundacién “in vitro en Gran Bretafia recordaron, tristemente, la airada controversia
desencadenada con motivo de la publicacion de Darwin sobre la evolucion de las especies.:

Sin embargo, la sociedad, aunque algo lenta, es sabia y razonable, se comporta de forma
I6gicay civilizada, después de filtrar la informacidn recibida, acaba adoptando posturas admi-
rables llenas de sentido comun. En cambio, nuestros representantes legales deben proteger
al cuerpo social y defender sus intereses politicos y, con estas finalidades, aprueban leyes
que, con frecuencia, contienen aspectos contradictorios con las conclusiones populares. Y
en consecuencia los médicos y cientificos, no siendo juristas, nos encontramos a menudo del
lado mayoritario de la sociedad. 3

Hay que sefialar también, que los graves conflictos juridicos que plantean estas practicas
hacen que sean varios los casos que especialmente en Inglaterra, Alemania y Francia, han lle-

1 Doctora en Derecho y Globalizacién con mencién honorifica por la Universidad Auténoma del Estado de Morelos. Profesora de Tiempo
Completo y Directora de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha universidad. Correo electrénico: graciela.quinones@
uaem.mx

2 Abelldan Fernando, Reproduccién humana asistida y responsabilidad médica (Consideraciones legales y éticas sobre casos prdcticos), Editorial
Comares, 1° Edicion, Granada 2001.

3 Idem.
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gado a los Tribunales, prohibiendo con frecuencia las autoridades competentes la actuacién
de asociaciones dedicadas al alquiler de vientres.

Muchas opiniones sobre el tema se ha vertido, tal como se ha analizado a lo largo de este
trabajo, ahora es importante sefalar cudl es la postura que se debe tomar en base a las ante-
riores consideraciones, porque la gestacidn sustituta pocas veces estudiada y mayormente
criticada, es un fendmeno que existe, que hoy con el internet afecta a todas las naciones y
parejas heterosexuales u homosexuales pueden acceder a ella, relacionandose con cualquier
mujer en el mundo para tener un hijo por esta via.

I. GESTACION SUSTITUTA: ACTO O NEGOCIO JURIDICO FAMILIAR

Cuando nos referimos a la gestacidn sustituta, dificil resulta conceptualizarla, sin embargo,
podemos decir que es un acto juridico. El conflicto de los doctrinarios radica en que no pode-
mos mercantilizar al objeto producto de la gestacidn sustituta como se analizara mas adelante.

Atendiendo a lo mencionado por Vela Sanchez,+ algunos sectores doctrinales suscitan el
asunto de la posible licitud —por falta de argumento sdélido en contra— del convenio de
maternidad subrogada si se realiza de forma altruista o desinteresada, sin que los gastos
médicos o de asistencia a la mujer gestante durante el embarazo deban tefiir de retribuida y
hacer perder a la operacion caracter de liberalidad.

En si misma considerada, la maternidad subrogada no debe juzgarse como algo diabdlico y
perverso, ni como la sistematica comercializacion del embarazo, ya que también hay supues-
tos en que su realizacién se fundamenta en legitimos actos de altruismo y solidaridad. En
consecuencia, la actitud permisiva en esta sede es mucho mas razonable que la prohibitiva,
aunque por supuesto, deban excluirse los convenios relativos a la gestacion por sustitucion
que tengan cardcter oneroso.

Y es precisamente lo que nos tiene en este punto, el convenio, porque para muchos no deberia
existir contrato alguno en el que se ponga de por medio la dignidad humana, pero entonces,
¢que mecanismos juridicos existen parallegar a la plenitud de |la persona a través de la procrea-
cién humana, cuando esta es su deseo y la considera fundamental para sentirse pleno?.

Los autores cldsicos como Belluscio, Zannoni, definen al acto juridico familiar como el acto
voluntario licito que tiene por finalidad crear, modificar, ejercer, conservar o extinguir relacio-
nes juridicas familiares. Por otro lado, la nocién de negocio juridico, dice Von Tur, es igual en
todas las partes del derecho privado. Asi hay negocios juridicos del derecho patrimonial, del
derecho hereditario y del derecho de familia.s

En todo acto juridico encontramos una manifestacién de voluntad, es decir, la exteriorizacion
de un propdsito que puede efectuarse por una declaracién de voluntad, o bien, por actos

4 Vela, Sanchez, J. Antonio, Maternidad subrogada: Estudio ante un reto normativo, 1° edicién, Comares, Espafia, 2012, p. 30
5 Von Thur, Andrea, Derecho civil Vol. Il Los Hechos juridicos, Editorial Marcial Pons, 1° edicién, Francia, 2005, p. 324.
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que revelen en el sujeto la intencidn de llevar a cabo acciones que el derecho reconocey alas
cuales imputa determinadas consecuencias.

Pero cuando hablamos de gestacidn sustituta, habra que remontarnos al concepto de Vela Sanchez

El convenio de gestacidn por sustitucidon es un negocio juridico especial de Derecho de
Familia, oneroso o gratuito, formalizado en documento publico notarial, por el que una
mujer, con plena capacidad de obrar, consiente libremente en llevar a cabo la concepcién
—mediante técnicas de reproduccidn asistida— y gestacidn, aportando o no su dvulo, con
el compromiso irrevocable de entregar el nacido —cuyo origen bioldgico debe constar
claramente— a los otros intervinientes, que pueden ser sujetos individuales o una pareja,
matrimonial o de hecho, plenamente capaces y de los cuales al menos uno sea aportante
de material genético, salvo en los supuestos expresamente previstos legalmente.®

Para ello, analizaremos brevemente el negocio juridico. “El negocio es un acto de voluntad

5

autorizada por el ordenamiento para perseguir un fin propio”.

Es decir, considera suficiente tomar en cuenta la intervencién de la voluntad, presencia o
ausencia de ella, en dos momentos: uno, en la realizacidn del acontecimiento en que el hecho,
el acto o el negocio pueden consistir y; dos, en la produccidn de las consecuencias juridicas.
En el hecho no interviene la voluntad ni en la realizacidn del acontecimiento ni en la pro-
duccién de las consecuencias; en el acto de la voluntad interviene solo en la realizacién del
acontecimiento, mds no en la produccién de efectos, no obstante lo cual éstos producen; en
cambio en el negocio, la voluntad interviene en los dos momentos, es decir en la realizacidn
del acontecimiento y en la produccién de las consecuencias juridicas.

Los efectos o eficacia del negocio son los cambios o alteraciones que él produce en el mundo
exterior. Estos efectos pueden aparecer de varias maneras, a saber:?

1. El negocio tiene fuerza obligatoria, pilar éste en el que, junto con la libertad de ne-
gociacion, se sustenta la autonomia privada.®

2. Elnegocio produce efectos necesarios y voluntarios. Los primeros son impuestos
por laley imperativa, una vez que las partes eligieron el tipo. Los segundos, pueden
ser modificados o mudados por los agentes, y sélo para el caso de silencio de éstos,
dichos efectos entran a jugar suplo —formando parte integrante del contenido del
acto— (son los clasicos elementos naturales).*

6 Vela, Sanchez, J. Antonio, O p. 2012, p. 53.

7 Asilo definia el articulo 944 del Cédigo Civil argentino, segun cita de Vidal Ramirez, Fernando, en “El acto juridico y el negocio juridico
en nuestra codificacién civil”, visible en: http://asesoriarivera.blogspot.com/2010/08/el-acto-juridico-y-el-negocio-juridico.html (con-
sultado el 30 de julio de 2023)..

8 Diez-Picazo, L. Instituciones de derecho civil. Parte general y derecho de obligaciones, Editorial Tecnos, Madrid, 1970, p. 260-269.

9 Diez-Picazo, L. Instituciones de derecho civil... Op. Cit. p. 262.

10 Idem.
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3. El negocio tiene eficacia reglamentaria en cuanto establece reglas privadas —las
cuales, en su conjunto, componen el contenido del acto— (son los cldsicos elemen-
tos naturales) "

4. El negocio incide en el campo del derecho creando, modificando o extinguiendo
relaciones juridicas.?

5. El negocio produce efectos definitivos y efectos preliminares. Aquellos tienen lu-
gar cuando un supuesto juridico compuesto o complejo se integrd en su totalidad.
Los efectos preliminares, también llamados prodrémicos, aparecen en caso de que
falte algin acontecimiento para completar ciertos supuestos juridicos.?

6. Los efectos pueden examinarse en relacién con las partes y con los terceros. Se
habla de efectos directos y efectos indirectos. En general los efectos indirectos
repercuten sobre las partes y limitados terceros. Comunmente, a los terceros les
alcanza una eficacia indirecta que, segun el citado autor espafiol, puede ser refleja
o provocada.*

Vela Sanchezs considera fundamental, en el convenio de gestacidn sustituta, a saber, su cons-
tancia en documento publico notarial, y otro que puede ser muy discutible —pero en la prac
tica casi imprescindible—, esto es, la posibilidad de que medie una contraprestacién econd-
mica. Este cardcter oneroso, asi como la indole conmutativa del convenio, en cuanto cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa, como equivalente a lo que la otra parte debe dar
o hacer a su vez, permite que exista responsabilidad en caso de incumplimiento contractual.

Se trata de un convenio en cuanto interviene la voluntad humana, pero como puede apre-
ciarse, se califica dicho convenio como “negocio juridico especial de Derecho de Familia”, con
lo que se pretende destacar su singularidad en nuestro ordenamiento juridico, su caracter de
interés publico —esencialmente, afrontar su consideracién como genérico, contrato civil y la
aplicacién del régimen general de nulidad de éste. Si el convenio de gestacién por sustitucién
se considera como un contrato civil normal se podria alegar que su objeto es la vida de un ser
humano y solicitarse su nulidad absoluta. Su indole especial y su finalidad de interés publico
excepcionarian su nulidad pero, para reforzar su viabilidad, seria conveniente reformar el

Codigo Civil en alguno paises.'

11 1dem.

12 Idem.

13 Idem.

14 Diez-Picazo, L. Instituciones de derecho civil. Parte general y derecho de obligaciones, Op. Cit., p. 268.
15 Vela, Sanchez, J. Antonio, Maternidad subrogada: Estudio ante un reto normativo, Op. Cit., p. 75.

16 Idem.
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[I. CONSIDERACIONES EN LOS ACUERDOS SOBRE GESTACION SUSTITUTA

Habra que sefialar que los acuerdos econdmicos de gestacion sustituta se encuentran pro-
hibidos en casi todo el mundo, en los pocos paises que se regula, el costo por esta técnica
de reproduccidn artificial se disfraza, para ocultar el verdadero precio que se le day es pre-
cisamente por ello que urge una regulacion a nivel internacional, porque como ha quedado
sefialado a lo largo de este estudio, es un problema global de interculturizacion. Atendiendo
a esto encontramos que en la practica, las cldusulas de los contratos son de tres tipos:

a) de caracter médico
b) de caracter econdmico

c) de contingencias
Los problemas de cumplimiento, alli donde se admiten estas técnicas, son basicamente seis:

a) Que la madre subrogada cambie de opinién y finalmente decida no entregar al nacido
b) Que el nacido padezca algun defecto y la pareja solicitante decidida que no lo acepta
) Que la mujer gestante desee quedarse con el nifio”

d) Que antes del nacimiento se detecte en el nifio una anormalidad y se solicite el aborto
terapéutico, negdndose a ello la gestante

e) Que la pareja estéril se divorcie durante el embarazo, problemaespecialmente grave
si la esposa no habia aportado el évulo

f) Que como consecuencia del parto la gestante muera

17 En su momento fue muy famoso el ya mencionado caso cominmente llamado “Baby M”. se trataba de un matrimonio

que a través del “Infertility Center for New York”, contrataron con una mujer casada un contrato de maternidad subro-
gada. Fruto de la gestacion fue una nifia, que fue acogida a los tres dias de su nacimiento por el matrimonio que habia recu-
rrido a tal técnica los sefiores STERNS y al dia siguiente la madre de alquiler la sefiora Whitehead, que en realidad era la
auténtica madre, pues se habia engendrado por inseminacién artificial, la volvié a recuperar tras una acalorada discusion.
Varios de los puntos que se pueden destacar en este caso:

1.- se habfa engendrado a través de inseminacion artificial con semen del sefior Stern.

2.- el marido de la sefiora Whitehead no habia consentido la inseminacién para asi no quedar vinculado con la paternidad.

3.- se contratd a través de la agencia un precio de $10,000 que los sefiores Sterns dicen haber pagado, pero que la sefiora Whitehead
dice no haber recibido.

4.-la sefora Stern dice ser estéril, la sefiora Whitehead, dice que la sefiora Stern no quiso procrear por razones profesionales.

La Corte Suprema del Estado de Nueva Jersey, en febrero de 1998 declaré nulo el contrato de sustitucién, lo calificé de ilegal, quiza
criminal y potencialmente degradante para las mujeres.

La nifa se quedd con la familia Stern, ya que Mr. Stern era el padre bioldgico, y padecia que podia proporcionar un mejor hogar a la nifia; no
olvidemos que los sefiores Whitehead eran humildes e incultos y el sefior y la sefiora Stern eran, respectivamente bioquimico y pediatra.
Vid. Mas ampliamente comentado este caso en Silva-Ruiz, P.F., “el contrato de maternidad sustituta o suplente o subrogada, la mater-
nidad de alquiler”, Separata 1.447 del Boletin del Ministerio de Justicia, p.4; y Lledd Yeglie, F., “el alquiler de tteros y el problema de las

madres sustitutas o por encargo”, Il Congreso Mundial Vasco, sobre filiacién, T. Il edicién Rustica, Vitoria, 1987, pp. 72y ss.
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En base a estos problemas que se presentan encontramos distintas complicaciones, y quiza
la base para que no sea permitida en muchos paises los problemas dentro del punto de vista
del derecho internacional son mas fuertes, en cuestion de adopcidn, filiacion. Ademas de
que las clausulas no son determinantes en estos pactos, careciendo de obligatoriedad para
las partes por lo que puede desencadenar en abandono de persona, al no reunir las caracte-
risticas deseadas cuando hablamos de enfermedades congénitas;* algunos de los bebés son
abandonados por sus padres biolégicos dejandolos en el lugar de nacimiento a las agencias
de reproduccion o bien con la gestante.

El contrato hasta hoy conocido como ““de maternidad subrogada”, aunque ha quedado cla-
ro a lo largo de esta investigacion que el término adecuado por los diversos supuestos que
presenta estd técnica es “gestacion por sustitucidon’’; presenta un problema muy peculiar la
llamada subrogacién de Utero, el nifio serfa genéticamente hijo de la donante del dvulo, pero
obstétricamente o bioldgicamente habria sido madurado en el seno de la mujer que, al dar a
luz, vendria considerada por el Derecho —tal y como ahora estén las cosa, incluso después
de la Ley 35/1988. art. 10 - como madre ya que el hecho del parto y la identidad del hijo son
los presupuestos legales de la maternidad, esto en la legislacién espafiola®

El contexto en que refiere Lledd, la realizacién de un contrato, es interesante, aunque desde
nuestro particular punto de vista, se ha manifestado que, en el caso de la gestacidn sustituta,
no puede ser un contrato, un ser humano no es susceptible de pertenecer al comercio.

Por lo tanto, se presenta en este caso una disociacidon entre lo genético y lo obstétrico, que
oscurece el presupuesto bioldgico que tiene en cuenta la legislacion vigente como soporte de
la maternidad. El que, después, esta situacidon se apoye o0 no en un contrato oneroso tiene ya
una influencia relativa en la decision. Se habla de “alquiler de ttero”, con un cierto tono peyora-
tivo pero la cuestion en realidad es si puede o debe admitirse la subrogacion, aun cuando esto
constituya una verdadera donacion, un acto desinteresado o incluso totalmente generoso.

Este rechazo suele ser general en la sociedad, desde sectores médicos hasta los juristas, y sobre
todo los moralistas. Es evidente que la solucidn a las varias problematicas que presenta la mater-
nidad subrogada no resulta facil. Ante todo, debera considerarse la licitud juridica del objeto de
los contratos de maternidad subrogada, el Cédigo Civil Federal mexicano define como convenio
al acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

18 Gittelsohn A., Milham S. Statistical study of twins-methods. Am. J. Public Health Nations Nealth, nimero 54 1964 p. 286-294. Una enfer-

medad congénita es aquella que se manifiesta desde el nacimiento, ya sea producida por un trastorno ocurrido durante el desarrollo
embrionario, durante el parto, o como consecuencia de un defecto hereditario.
Las exposiciones a productos quimicos en el medio ambiente pueden perjudicar la funcidn reproductiva humana de muchas maneras.
Los sistemas reproductivos masculinos y femeninos son importantes sistemas de érganos, los cuales son sensibles a numerosos agen-
tes quimicos y fisicos. La amplia gama de resultados reproductivos adversos incluye una reduccién en la fertilidad, abortos esponta-
neos, bajo peso al nacer, malformaciones y deficiencias del desarrollo.

19 Lledd, Yagié Francisco, Cuadernos de derecho judicial, La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacién de la
filiacién. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 516.
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En los contratos de gestacion sustituta tenemos tres elementos distintos de los cuales es ili-
cito disponer. En primer lugar, de los embriones que estan siendo sujetos de intercambio; en
segundo lugar, del cuerpo de la mujer, y en tercer lugar, de la filiacion.»

Para poder llevar a cabo la gestacion sustituta, los padres contratantes necesitan que la mujer
gestante preste su cuerpo en general, y en particular su utero.> El cuerpo humano, asi como
los elementos que lo componen, no pueden ser objeto ni materia de ningun tipo de transac
cién porque no pueden calificarse como una “cosa”, en virtud de que es parte esencial de los
individuos cuyo respeto es presupuesto de su dignidad y, por tanto, sujeto de derecho.»

Los contratos sélo se hacen con respecto a objetos o bienes econédmicos en disponibilidad de
transaccion, es decir, que se encuentran dentro del comercio y no sobre personas o partes de
su cuerpo. Disponer del cuerpo humano contraviene la mas elemental regla de orden publico,
el respeto a la integridad y al valor de la persona humana.

A esto se le debe agregar lo dispuesto en el articulo 327 de la Ley General de Salud de nuestro
pais, donde se prohibe cualquier tipo de transaccién comercial con cualquier elemento del
cuerpo humano. Asi, bajo la legislacion mexicana, no es licito disponer del cuerpo ni de la
capacidad reproductiva de cualquier persona.

Aunado a esto, la gestacion sustituta implica la renuncia por parte de la mujer gestante de
todos sus derechos filiales a favor de la pareja contratante. En el caso de la gestacién parcial,
la madre sustituta cedera la patria potestad y la custodia a favor del padre biolégico y consen-
tira la adopcidn por parte de la madre contratante. Esta renuncia no puede darse en nuestro
sistema juridico.

En México, todos los derechos y obligaciones de familia son irrenunciables, intransferibles
y no estan sujetos a negociacidn, pues para el legislador mexicano las cuestiones de familia
tienen un tratamiento especial y prioritario, ya que se les considera de orden publico e inte-
rés social, como lo dispone el articulo 338 del Cddigo Civil Federal y del Cddigo Civil para el
Distrito Federal.»

Cddigo Civil Federal: ARTICULO 338.- No puede haber sobre la filiacidén, ni transaccién ni
compromiso en arbitros.

Cddigo Civil para el Distrito Federal: Articulo 338. La filiacién es la relacién que existe entre
el padre o la madre y su hijo, formando a nicleo social primario de la familia; por lo tanto,
no puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a compro-
miso en darbitros.

20 Romano, L. Procreazione Assistita o Fecondazione Artificiale? Un Figlio a Tutti | Costi? Riflessioni Bioetiche. Universita degli Studi di Napoli
“Federico II” Dipartimento di SScienze Ostretico-Ginecologiche Urologiche e Medicina della Riproduzione Master iun Bioetica Univer-
sita Cattolica del S. Cuore, Roma, 2000 p. 198.

21 Rodriguez, D. Nuevas técnicas de reproduccién humana. El Gitero como objeto de contrato. Revista de Derecho Privado, nimero 11, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2005.

22 Idem.

23 Idem.
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Atendiendo al sentido anterior, la legislacion en su referencia mas cercana a una regulacién
de tejido, drganos y células, en las que podriamos encuadrar las cuestiones de reproduccion
asistida, por la transferencia de gametos, células, etc., encontramos la prohibicidn explicita de
comercio, especificando que la donacién Gnicamente se realizard con fines altruistas.

Articulo 327. Estd prohibido el comercio de drganos, tejidos y células. La donacidén de éstos
con fines de trasplantes, se regira por principios de altruismo, ausencia de dnimo de lucroy
confidencialidad por lo que su obtencidn y utilizacién serdn estrictamente a titulo gratuito.

Cabe hacer la precisidon que, sobre la realizacidn de los convenios, nuestra legislacién, especi-
ficamente en el cddigo civil federal sefiala la naturaleza de los convenios y el objeto de ellos,
entendiendo asi que el mecanismo que establece la norma no es el contrato.

Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mds personas para crear, transferir, modi-
ficar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793-Los convenios que producen o transfieren las a ligaciones y derechos toman
el nombre de contratos.

Articulo 1795.-El contrato puede ser invalidado:

.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas.

[1.-Por vicios del consentimiento;

[1l- Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece

Articulo 1825.-La cosa objeto del contrato debe: 1°. Existir en la naturaleza.- 2°. ser determi-
nada o determinable en cuanto a su especie. 3°. Estar en el comercio.

El Cédigo Civil Federal de México define como Convenio el acuerdo de dos 0 mas personas
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones. Los Contratos son los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos. Para ser vélidos, su objeto debe de ser
licito y tiene que estar en el comercio. En los “contratos” —término que se reitera no es el
idéneo— de gestacion sustituta tendriamos tres elementos distintos de los cuales es ilicito dis-
poner: En primer lugar, de los embriones que estan siendo sujetos de intercambio; en segundo
lugar, del cuerpo de la mujer y, en tercer lugar, de la filiacidon.

[1l. DERECHOS Y DEBERES DE LOS PADRES JURIDICOS

Habra que referirse a la posibilidad de separar la maternidad de gestacién genética —hecho
imposible hasta la utilizacién de estas técnicas—, asi como la posibilidad de encargar la ges-
tacién a mujer distinta de aquella que pretende asumir la maternidad juridica.

Tradicionalmente, en la procreacién la mujer aportaba el dvulo y la gestacion. En consecuen-
cia, juridicamente la regla general era la determinacion de la maternidad por el parto. De ahfi
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la famosaregla del Derecho Romano, atribuida a Paulo, segun la cual mater Semper corta est*
tal como es en nuestro Codigo Civil.

Con la incorporacidn de las técnicas de reproduccidn asistida, es posible la diversificacién de
las funciones maternas. En concreto la aportacién de gameto femenino (maternidad gené-
tica), la gestacion (maternidad de gestacidn), la atribucién de la funcién-juridico social de
madre (maternidad juridica pueden corresponder a diferentes mujeres, o concurrir algunas
de estas funciones en una mujer.

Asi pues, la mujer aporta no solo el gameto, sino también la gestacidn. Por ello la dificultad
puede encontrarse en ambos:

a) Si la mujer necesita donacidn de évulo, se trataria de un supuesto similar al de dona-
cion de semen. Esta donacidén no influye en la determinacion de la filiacion materna,
ya que el criterio general de atribucidn, segun el Cddigo Civil, es el parto. En este su-
puesto no plantearia conflicto.

b) Si no puede llevar a término la gestacidn, estariamos ante la denominada “gestacion
sustituta”, rechazada mayoritariamente por nuestra doctrina y legislacion. En los tri-
bunales anglosajones y en algunos estados americanos se admite con cierta facilidad.
Se propugna un trato mas favorable para aquellos supuestos en que se actia por puro
altruismo para ayudar a una amiga o hermana.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no se admite la gestacidn sustituta, salvo en
el Estado de Tabasco. En América latina es una técnica que va en aumento en paises como
Argentina, Chile, Colombia y Brasil.

Conviene detenerse algo mas en estas cuestiones. Los tres tipos de maternidad a que mas
arriba me he referido (genética, de gestacién y civil) pueden separarse, con las siguientes
combinaciones.»

DONANTE VARON COMITENTE MUJER COMITENTE GESTANTE
1 Gameto masculino Gameto femenino/gestacion
2 Gameto masculino Gameto femenino/gestacién
3 Gameto masculino Gameto femenino Gestacién
4 Gameto masculino Gameto femenino Gestacion
5 Gameto mascu- Gestacion

lino y femenino

6 Gameto femenino Gameto masculino Gestacién

24 El Digesto de Justiniano, t. 1, Libro 2, Titulo 4, apartado 5, (he empleado la traduccién de D’Ors y otros), Aranzadi, Pamplona, 1968, pag. 94:
porque la madre es siempre cierta. 2 Mater Semper certa est pater numquam es uyn principio de Derecho Romano que puede tradu-
cirse como: “La madre es siempre conocida, el padre nunca. Se entiende que la maternidad es un hecho biolégico evidente en razén
del embarazo, por lo que no se puede impugnar; en cambio, la paternidad solamente se puede suponer.

25 Monge, Pérez Marina, La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, 1° edicién, Editorial Centro de Estudios Registrales, Zara-
goza, Espafa, 2022, pp. 320-321
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Habra que recordar la preferencia de la madre gestante sobre la bioldgica, pues a comienzos
de los afios ochenta producia cierto escandalo en cuanto suponia separar funciones de la
maternidad. Sin embargo, ultimamente esta idea es acogida por los autores.

a) unos consideran que en el caso de que la gestante sélo aporte la gestacion, la mater-
nidad juridica se deberia atribuir a la mujer comitente que aporté gameto.

Garcia Rubio, manifiesta:

. al objeto de estudiar los problemas civiles que plantea la inseminacién artificial y la
fecundacidn in vitro optaron por considerar al nacido por la voluntad y con los gametos
de una pareja casada, pero gestado en un vientre ajeno como hijo de matrimonio. En este
punto, la toma de postura es ciertamente dificil pues si justo es resaltar la intensidad e im-
portancia de la gestacién, no es menos cierto que la linea directriz del moderno Derecho
de la filiacidn ha de primar el matiz como en la portadora. Sea cual sea la decisién que se
tome lege ferenda, no cabe duda que la actual reglamentacién de la filiacidn materna se
fundamenta en el dato del alumbramiento, por lo que la consideracién del nacido como
hijo de su madre genética exigiria de una norma ad hoc.*

Para Pefia Bernaldo de Quirds, aun son muchos las aristas que existen en este tema, par-
tiendo de un contrato nulo de pleno derecho, en el que la determinacidn de la filiacion es
apenas un problema minoritario, frente a todas las consideraciones que se estan por resolver,
tal como plantea lo siguiente:

siendo —como es. Nulo dicho contrato, el problema de la filiacién materna sélo se plantea
cuando los évulos no pertenecen a la gestante sino a la mujer que encarga la gestacion o
a una tercera. ;Quién es la madre legal? ;La bioldgica (de quien proceden los évulos)? ;La
madre que gesta y pare? La ley acoge demasiado rigidamente una solucién muy comparti-
da en la doctrina y que, incluso, se ha estimado que era ya vigente con anterioridad.” La fi-
liacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto”. Lo
que en la voluntad de la nueva Ley equivale a decir que el titulo de atribucidn de la filiacion
materna es, entonces, no la generacidn bioldgica, sino el hecho de la gestacion y el parto”

Principio que rige en nuestra legislacion, salvo en el Estado de Tabasco y Sinaloa, en el que se
busca garantizar la filiacidn del menor a la madre, es decir la mujer que lo pare. Lo que se debe
buscar es ordenar la situacion juridica del embrién frente a la nueva genética.

26 Garcia Rubio, La experiencia juridica italiana en materia de fecundacion asistida. Consideraciones respecto al Derecho espariol. Comuni-
cacién presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Caceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia,
Octubre 1987, Niimero monografico de Derecho de Familia, n°1, p. 68.

27 De Quirds Pefia, Bernaldo, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989,
Pp- 491-492



IV. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE GESTACION SUSTITUTA

El derecho consuetudinario o Common Law se basa en el principio de que los casos se deben
resolver tomando como referencia las sentencias judiciales previas, en vez de someterse en
exclusiva a las leyes escritas realizadas por los cuerpos legislativos.

En el ambito juridico estatutario, los jueces resuelven los casos fundamentando sus senten-
cias en preceptos legales fijados con antelacidn, en el derecho consuetudinario, los jueces se
centran mas en los hechos del caso concreto para llegar a un resultado justo y equitativo para
los litigantes.

Como ejemplo tenemos la resolucidn, dictada por el Tribunal Supremo en Espafia, en el afio
de 2014, por cuanto a la denegacidn del reconocimiento de la filiacién de los menores, entre
sus argumentos sefiala al STS 06/02/14

1.- EI TS desestima el Unico motivo del recurso en el que se alega infraccién del art. 14 CE, por
vulneracién del principio de igualdad, en relacion con el derecho de identidad unica de los
menores y al interés superior de los menores consagrado en la Convencion de Derechos del
Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989, en base a los argumentos que se trans-
criben a continuacién siguiendo el mismo orden en el que se exponen en los fundamentos de
derecho de la sentencia mencionada.>

a. Respeto del orden publico internacional espafiol.

La argumentacidn juridica del TS empieza sefialando que el caso planteado no es de conflicto
de leyes, sino de reconocimiento de una decision de una autoridad administrativa extranjera
conforme al art. 85 del Reglamento del Registro Civil.

Para que se produzca este reconocimiento de la certificacion del registro extranjero deben
cumplirse dos requisitos. En primer lugar, que el registro tenga garantias andlogas a las exi-
gidas para la inscripcidn en la ley espafiola en cuanto a los hechos de que da fe, y sobre este
particular el TS no tiene ninguna duda. El segundo consiste en el respecto de la legalidad del
hecho inscrito conforme a la ley espafiola.

Y entiende el TS que en el hecho inscrito no respeta los limites del orden publico que con-
forma la legislacién espafiola. Siguiendo este argumento, la sentencia refiere a continuacion
que constituyen normas de orden publico “el sistema de derechos y libertades individuales
garantizados en la Constitucidn y en los convenios internacionales de derechos humanos rati-
ficados por Espafia, y los valores y principios que estos encarnan”.

Y que la “legalidad conforme a la Ley espafiola” exigida por el art. 23 de la Ley del Registro
Civil, debe deducirse de la doctrina mencionada, concluyendo que el hecho certificado por la
autoridad extranjera debe respetar las normas, principios y valores que encarnan el orden

28 Disponible en: http://www.upf.edu/dret/ pdf/seminaris/STSx_1x_nxm._835.2013x_de_6_de_febrero_de_2014.pdf, consultado el 14 de
junio de 2015
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publico internacional espafiol, por lo que resulta legitimo analizar el contenido del asiento
objeto de certificacion.

Para el TS, las normas que integran el orden publico como limite al reconocimiento de las
decisiones de las autoridades extranjeras, conforme tiene declarado el TC en el fj4 de la sen-
tencia 54/1989, de 23 de febrero, son las que regulan aspectos fundamentales de la familia y
de las relaciones paterno-filiales, que tienen su anclaje en el Titulo | de la CE, dedicado a los
derechos y deberes fundamentales: Derecho al libre desarrollo de la personalidad, art 10.1;
derecho a contraer matrimonio, art. 32; derecho a la intimidad familiar, art. 18.1; proteccion a
la familia, proteccidn integral a los hijos, iguales éstos ante la ley, y a las madres, proteccién a
la infancia, art. 39.

Y, asimismo, el derecho a la integridad fisica y moral de la persona, reconocido en el art. 15,
sefialando que el respeto a su dignidad constituye uno de los fundamentos constitucionales
del orden politico y de la paz social, tal como dispone el art. 10.1 CE.

De esta forma, en el respeto a la dignidad personal, como fundamento de los derechos de
la persona, y limite de cualquier actuacidn, halla el TS la razdn que justifica la denegacién de
la inscripcion de los nifios nacidos de una maternidad subrogada en el Registro Civil espafnol.

Considera el Tribunal que, si bien actualmente la legislacidon no establece el hecho bioldgico
como fuente exclusiva de la filiacién, admitiendo su determinacién por criterios distintos que
no constituyen contravencion del orden publico espafiol como son la adopcidn o el consenti-
miento a la fecundacién con contribucién de donante, no se acepta que se vulnere la dignidad
de la mujer gestante y del nifio,

a) Mercantilizando la gestacién y la filiacion.
b) “cosificando” a la mujer gestante y al nifio.
) Permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos.

d) Posibilitando la explotacién del estado de necesidad en que se encuentran mujeres
jovenes en situacion de pobreza.

e) Creando una especie de “ciudadania censitaria” en la que solo quienes disponen de
elevados recursos econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas
a la mayoria de la poblacidén.

Y, en el caso concreto de la reproduccidn asistida, el TS estima que el orden publico interna-
cional espafiol se contiene en la prohibicién de la gestacién por sustitucién recogida en el art.
10 LTRHA de 26 de mayo de 2006.

Niega la posibilidad de que, en este caso, pueda aplicarse el derecho extranjero por cuanto
la vinculacion de la situacién con el Estado extranjero (California) es totalmente artificial, y
que se trata de una huida de los solicitantes del ordenamiento espafiol que declara nulo el
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contrato de gestacién por sustitucion, por cuyo motivo, siendo los recurrentes espafioles y
residentes en Espafia, que solo se desplazaron a California para concertar el contrato de ges-
tacion, procede aplicar el derecho espafol.>

Finalmente, y apuntando una posible salida a la situacidon que haga posible establecer la pater-
nidad registral de los padres de intencidn, el TS recuerda que la LTRHA deja a salvo la accién
de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico.>

b. Inexistencia de discriminacion sexual por razén de sexo u orientacion sexual.

Estima el TS que existe desigualdad sustancial entre la inscripcidn de la filiacion a favor de dos
varones, y la filiacién a favor de dos mujeres, en el caso de que una de ellas se someta a un
tratamiento de reproduccidn asistida y la otra sea cdnyuge, tal como se contempla en el art.
7.3 de la ITRHA, que, en este caso, excluye el trato discriminatorio.

La causa de la denegacion no reside en que los solicitantes sean ambos varones, sino de que
trae causa de una gestacion por sustitucion un matrimonio homosexual de mujeres, de un
matrimonio heterosexual, de una pareja de hecho, o de una sola persona, hombre.>

¢. Elinterés superior del menor.

Frente a la argumentacién de los recurrentes, como personas que han manifestado su con-
sentimiento para ser padres, de que son los mejores padres por naturaleza que los menores
pueden tener frente a la mujer que les dio a luz, que asumid su papel de mera parte en el
contrato y se limitd a cumplir con las prestaciones asumidas, y de que el menor tiene derecho
a una identidad unica que se debe respetar por encima de fronteras estatales, tal como esta-
blece el art. 3 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio de 20.11.89 dispone que se atendera
el interés superior del nifio.»

Reconoce el TS que el interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado, una
cldusula general susceptible de correcciéon que por su propia naturaleza deviene un “con-
cepto esencialmente controvertido”. Que la aceptacidn de los argumentos de los recurrentes
llevaria a admitir la determinacion de la filiacién a favor de personas de paises desarrolla-
dos en buena situacién econdmica que hubieran conseguido les fuera entregado un nifio
procedente de familias desestructuradas o de zonas depauperadas, haciendo tabla rasa de
cualquier vulneracién de los demas bienes juridicos tomados en consideracion por el ordena-
miento nacional e internacional.

La consideracion del interés superior del menor no permite al juzgador alcanzar cualquier
resultado, la sentencia explica que la concrecidon de dicho superior interés debe hacerse
tomando en consideracidn los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos

29 J. Corbella i Duch, La maternidad Subrogada: Una prohibicién donde confluyen el Derecho Sanitario y el Derecho Civil en la proteccién de la
dignidad de la personas, XXI Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Santa Creu i Sant Pau, Francia, 2014, p. 10.

30 Idem.

31J. Corbella | Duch, La maternidad Subrogada... Op. Cit. p. 12.

32 ldem
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en las reglas legales y en los principios que inspiran la legislacidon nacional y las convenciones
internacionales, teniendo en cuenta que tal principio no es Unico, y que debe ponderarse con
otros bienes juridicos con los que puede concurrir, y que en este caso son:s

La dignidad e integridad moral de la mujer gestante, para lo que procede:
a) Evitar la explotacidn del estado de necesidad de mujeres en situacion de pobreza.

b) Impedir la mercantilizacién de la gestacion y de la filiacién.

El Tribunal estima que la mercantilizacidn que supone que la filiaciéon se determine a favor
de quien realiza el encargo mediante un contrato para su gestacion, atenta contra la digni-
dad del menor al convertirlo en objeto del trafico mercantil, concluyendo que la dignidad
del mismo queda protegida impidiendo la inscripcion de la filiacién a favor de los padres de
intencidn, puesto que nuestro ordenamiento considera perjudicial para el menor mantener
una determinada filiacién que no se ajuste a los criterios legales para su fijacion, recordando
al efecto que el Cédigo Civil no exige o establecimiento de una filiacién alternativa cuando se
formule una accién de impugnacidn de filiaciéon (poniendo de relieve que el legislador admite
que algunas personas no tengan totalmente determinada su filiacién, tal como ocurre en el
caso enjuiciado).

d. No se vulnera el derecho a una identidad tnica del menor.

El Tribunal entiende que este no es un caso en que el menor tenga vinculacién efectiva con
dos Estados distintos. Niega que los menores tengan vinculacion efectiva con Estados Unidos
porque los padres de intencidn (recurrentes en el proceso) acudieron a California sélo porque
alli era posible concertar un contrato de gestacién por sustitucion con la determinacion de la
filiacidn a su favor, que esta prohibido en Espafia. Y por ello no ve un riesgo real de vulnera-
cion de la identidad unica de los menores

e. No existe vulneracion del derecho al respeto de la vida y familiar reconocido en el art. 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y de la Libertades Fundamentales.

EI TS justifica la injerencia en el ambito de la vida familiar que supone la denegacién del reco-
nocimiento de la filiacién, invocando la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
contenida en la sentencia de 28 de junio de 2007, en el caso Wagner y otro contra Luxem-
burgo, donde se exige para el reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras, que
se respete el orden publico internacional, y que sea necesaria en una sociedad democratica,
protegiendo el interés del menor y otros bienes juridicos de trascendencia constitucional
como son:

e Elrespeto ala dignidad e integridad moral de la mujer gestante.

33 J. Corbella | Duch, La maternidad Subrogada... Op. Cit. p. 8.
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e Evitar la explotacion de necesidad en que puedan encontrarse las mujeres en situa-
cion de pobreza

e Impedir la mercantilizacién de la gestacidn y de la filiacidon.

En definitiva, la denegacién de la inscripcién se fundamenta en el contenido del art. 10 de la
LTRHA entendiendo que mediante dicha disposicidn se protege y respeta la dignidad humana,
tanto de la mujer gestante como la del nacido, que esta en la base del orden social

f. No se dejaria a los menores desprotegidos.

En un dltimo apartado, el Tribunal manifiesta que es consciente de que la decisidon adoptada
no esintrascendente para la proteccion de los menores, y que les puede causarinconveniente,
pero explica que, a su criterio, los menores no quedarian desprotegidos ni serian enviados a
un orfanato ni a los USA.

Dicha proteccion no puede lograrse aceptando criticamente las consecuencias del contrato
de gestacidn por sustitucion, sino partiendo de las leyes y convenios aplicables en Espafa,
para lo que invoca la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el
art. 8 del Convenio (caso Wagner c. Luxemburgo, sent 28/06/07), considerando que alli donde
estd establecida unarelacién de familia con un nifio, el Estado debe actuar con el fin de permi-
tir que este vinculo se desarrolle y otorgar proteccion juridica que haga posible la integracion
del nifio con la familia.

Estima que no se ha probado que alguno de los recurrentes aportara sus gametos a la gesta-
cién y sefiala que, aplicando dicha jurisprudencia, si tal nicleo familiar existe actualmente, si
los menores tienen relaciones familiares “de facto” con los recurrentes, la solucidon que haya
de buscarse habria de partir de este dato, y, en un intento de ofrecer una salida a los recu-
rrentes, apunta que el propio art. 10 LTRHA permite la reclamacién de la paternidad respecto
del padre bioldgico, que existe la figuras juridicas del acogimiento familiar y de la adopcidn.

Este razonamiento lleva a la incorporacién de un punto tercero en el fallo de la sentencia
instando al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para determinar en la
medida de lo posible la correcta filiacion de los menores y su proteccién, teniendo en cuenta
la efectiva integracién de los mismos en un nucleo familiar “de facto”.

A la postre, tanto este razonamiento, incluidas las indicaciones de posibles caminos para lle-
gar a un “sucedaneo” de solucién, como el encargo efectuado al Ministerio Fiscal, dejan muy
mal sabor de boca, entendiendo que se ofrece un camino torcido para obtener un resultado
que nunca sera el pretendido y solicitado. Ahora bien, se analizara la sentencia de Artavia
Murillo vs Costa Rica, emitida por la ColDH.

DERECHOS HUMANOS CONCULCADOS
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En su sentencia, la Corte entiende que Costa Rica (Sala Constitucional de la SCJ) habria concul-
cado los siguientes derechos humanos relacionados con la vida privada y familiar:

DERECHO AL HIJO GENETICO

Para la Corte Interamericana la posibilidad de procrear es una manifestacion del derecho a
fundar una familia. La decision de tener hijos bioldgicos pertenece a la esfera mas intima de
la vida privada y familiar y la forma como la pareja construye esa decisidn, es parte de la auto-
nomia e identidad de una persona. Segun la Corte, el Estado debe garantizar con politicas
publicas concretas el acceso igualitario a este derecho.

El presidente del Instituto Bioético Europeo, Ethienne Montero Redondo, sefialé en una con-
ferencia impartida en la Universidad de Navarra que si se legalizaran los vientres de alquiler
serfa una contradiccién para el término de la filiacidn, se produciria una filiacién fragmentada.
No obstante, recordd que no es que los derechos de los vastagos de las parejas infértiles se
queden en el aire, pero que si se produjera este hecho supondria la cosificacidn del nifio y la
eliminacion del vinculo con la madre.s

El experto explicaba que si se legalizaban los vientres de alquiler se reconocia entonces el
derecho al abandono de esa criatura por parte de la madre cuando nacieray se le autorizaria
a deshacerse de sus derechos y deberes en su progenituria.

Cuando alguien recurre a un vientre de alquiler lo hace por necesidad, porque ya lo ha inten-
tado todo, con un inmenso sufrimiento. Este es un tema muy serio», afiade la doctora Marisa
Ldopez-Teijon, jefa de reproduccion in vitro del Instituto Marqués, de Barcelona. El uso del
cuerpo en estos términos significa tratar a un organismo humano como mero instrumento al
servicio de intereses de otros individuos.

Ademas de esto, niega al embridn, que tiene sus derechos garantizados desde la concepcion
en casi todos los sistemas juridicos, cualquier consulta previa u opcién para poder desen-
volverse y nacer por medios naturales, que ciertamente representa ventajas y expectativas.
Lo que se destacaria de esto seria el egoismo por parte de los padres substituidos, que se
auto atribuyen el derecho de tener un descendiente bioldgico a cualquier precio y a cualquier
costo, aun habiendo nifios huérfanos y abandonados desperdigados por todo el mundo en
grandes cantidades y a la espera de adopcion.»

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié el 28 de noviembre de 2012 la sen-
tencia del caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, la cual se presentd con motivo de la prohibicidon
general de practicar la técnica de FIV que desde el afio 2000 estd vigente en Costa Rica.

34 Véase en http://noticias.lainformacién.com/mundo/Francia-no-quiere-que-los-hijos-de-vientres-de-alquiler-tengan-la-nacionalidad_
u6THK6NULuMQk4k8FLxsy1/, consultado el 14 de marzo de 2023.

35 Roberto Andorno, La distinction juridique entre les personnes et les choses a I’épreuve des procréations artificielles, Paris, L.G.D.J., Biblio-
théque de droit privé, 1996. La adopcidn, como anefatiza el profesor Andorno, no podria ser utilizada para justificar el procedimiento
de la maternidad subrogada. La atribucidén de la paternidad en la adopcién se da para solucionar un problema ya existente con un ser
humanovivio, por razones humanisticas. Los alquileres de vientre inician un procesos para el futuro, o mejor dicho, crean una situacién

juridica problemdtica mismo antes de existir cualquier conflicto de intereses
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En dicho proceso, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) consideré que tal
prohibicién constituyd una injerencia arbitraria en los derechos a la vida privada y familiar, a
formar una familia y a laigualdad de las personas con problemas de infertilidad en Costa Rica,
en tanto el Estado les impidi6 el acceso a un tratamiento que les hubiera permitido superar
su situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas o hijos biolégicos. Ademas
sefiald que esta prohibicidn ha tenido un impacto desproporcionado en la vida de las mujeres,
ya que constituye una fuente de sufrimiento fisico y psicoldgico por el rol reproductivo que
socialmente les ha sido impuesto. La Corte resolvid que Costa Rica debe adoptar las medidas
apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV e incluirla dentro de
sus programas y tratamientos de infertilidad, de conformidad con el deber de garantia res-
pecto al principio de no discriminacion.

V. CONCLUSIONES

La doctrina se ha manifestado por sefalar que la gestacidn sustituta no tiene una naturaleza
propia de una institucidn juridica familiar, sin embargo, se han presentado las evidencias para
encontrar las razones de por qué la gestacion sustituta tiene todo para que sea considerada
dentro de los ordenamientos internacionales, por lo que puede ser considerada la gestacion
sustituta para su practica de forma internacional.

Tanto para aquellos que en la doctrina son opositores, como para los que se encuentran a
favor, la gestacion por sustitucidn es una técnica que a pesar de las prohibiciones, se lleva
a cabo, que con escasa regulaciones deja en estado de indefensidn en diferentes casos a la
mujer gestante y a los padres que recurren a este procedimiento.

Es posible que una de las razones que han llevado a hablar del derecho a la reproduccién o
del derecho al hijo haya sido la aceptacion de que existe un perfecto paralelismo entre repro-
duccién natural y reproduccién artificial: de que en el fondo o, al menos, a efectos juridicos,
estamos ante el mismo fendmeno.3¢

No existe tal derecho, pero la distincidon es importante para comprender mejor, desde Ia
perspectiva juridica, el fendmeno que nos ocupa. Y, ;por qué son diferentes? D’ Agostino lo
explica asi:

... La procreacién natural es en si un hecho natural, prejuridico; mientras que la fecunda-
cidn artificial es juridica hasta en su comienzo, es cuanto reclama un proceso, exige garan-
tias sanitarias, es econémicamente onerosa, presupone inversiones publicas... ademds de
suscitar problemas juridicos particularisimos que todos conocemos. En otras palabras, la
intencionalidad procreativa que acompafia la préctica de la fecundacidn artificial no pue-

36 Gomez, Yolanda, El derecho a la reproduccién humana... Op. cit., habla, en efecto de semejante derecho sin hacer distincion.
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de ser considerada analoga a la que acompafia a la unién natural de los sexos: en ésta es
fundamental el encuentro sexual interpersonal, en aquélla la procreacion generativa...?

No es que el tercero colabore en mayor o menor medida, es que su intervencidn es conditio
sine qua non: sin médicos y demas personal auxiliar, por una parte, y sin donantes, por otra,
no es realizable el acto reproductor, Marie-Thérese Meulders-Klein, se refiere a intervencién
activa de uno o varios terceros, ligados por profesionales.

Haciendo referencia a lo anterior no cabe, el olvido de los medios para la consecucién de un
fin, tentacién siempre atractiva, ayer y hoy. La identidad de fin, tener un hijo, no hace equi-
parables, hasta borrar toda diferencia esencial entre ellos, los medios utilizados para conse-
guirlo. Los medios naturales difieren esencialmente de los medios artificiales, asi para tener
hijos como para no tenerlos.

Sobre esta precision, habra que ver si es posible la construccién del derecho subjetivo a la
procreacion artificial, que es la modalidad reproductora en la que se encuentra la gestacion
sustituta. En la estructura de todo derecho subjetivo se distinguen sujeto, objeto, y conte-
nido. El derecho subjetivo, en tanto que la relacidn juridica, se trenza entre dos sujetos, uno
que es el titular y otro que es el obligado a satisfacerlo. No plantea dudas la determinacion
de quien seria el titular del pretendido derecho: otra cosa es que se reconozca con mayor o
menor extension, solo parejas o también la mujer sola, pero ese no es el problema ahora; a
efectos dialécticos, podemos aceptar de momento la postura que se desee. El problema esta
en la determinacion del otro sujeto: el sujeto pasivo.»

Al igual de lo anterior, es imprescindible el estudio de “el objeto”. Un hijo no puede configu-
rarse como objeto de derecho porque seria introducirlo en el trafico juridico como “res in
commercio”. Como refiere Fernandez-Galiano:

Debe descartarse al hombre como objeto de una relacidn; porque el titular del derecho
pretende el objeto para utilizarlo como medio para el cumplimiento de sus fines, y como
el hombre: ello equivaldria a perder su dignidad humana y a “cosificarse”, como ocurridé
cabalmente en el Derecho Romano con la institucién de la esclavitud y en la Edad Media
con ciertas figuras de servidumbre.*

En las primeras Declaraciones de Derechos Humanos, no existe ninguna referencia explicita
del derecho a la procreacidn; inicamente se formula un derecho humano a formar una fami-
lia, en que podemos considerar que entra, pero no explicitamente, la funcién procreativa,
dentro de lo que es considerado un derecho humano.

37 D’Agostino Francesoi, Gliinterventi sulla genética umana nella prospettiva della filosofia del diritto. Riv.Dirit. Civile. Enero-febrero 1987,
Italia p. 34.

38 Marie-Thérese Meulders-Klein, Le droit de I’enfant face au Droit a [énfant et les procréations médicalment assistées. Revista Trimestral
de Droit Civil N°1988/4-Oct-Dic p. 664.

39 Bustos Pueche, José Enrique, El derecho civil ante el reto de la nueva genética, Editorial DYKINSON, Espafia, 1996 p. 94.

40 Férnandez-Galiano Antonio. Introduccion a la filosofia del Derecho. Edicién Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963 p. 119.
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Por lo que respecta al significado de la procreacién humana es necesario aceptar que se trata
en si de algo condicionado a procesos de la naturaleza humana y; por tanto, no sometido del
todo a la libertad humana, es decir, no puede ser objeto directo de un derecho humano algo
que por su propia condicién esta fuera del campo de actuacién de la libertad humana.

Algunos autores, como Lledo Yagué nos dice:

... que hablar de derecho a la procreacién implicaria una marcada concepcidn patrimonia-
lista que se traduciria en el consiguiente derecho a tener un hijo.#

Por ello, podemos afirmar que el concebido, en cualquier fase prenatal no es cosa, objeto de
derecho y por consiguiente de disposicidn por parte de cualquiera, ni siquiera en nombre de
una creacion y, por ende de la procreacion. Entonces, no se discute acerca de la libertad de
hacer uso de la propia potencia sexual como atributo de la naturaleza misma del hombre, sino
la libertad de procreacion haciendo uso de otros medios.

Se encuentran en el camino de estudios muchas opiniones en contra, la negacién de la posibi-
lidad de construir juridicamente un derecho al hijo y en algo tal vez podemos coincidir, cuando
se dice que ni es posible hablar de sujeto obligado al cumplimiento del sedicente derecho al
hijo o a la reproduccidn, ni de objeto como sector de la realidad social sobre que recayera el
poder del derecho subjetivo pretendido, por lo que no es hacedera la configuracion de ese
supuesto derecho.

Ademas delo anterior, debemos recordar a lainstitucion consistente en la adopcidn; se ha tratado
de justificar el pretendido derecho al hijo por reproduccidn asistida en analogia con el supuesto
derecho a la adopcién. Hay que negar esta analogia, pues la adopcién en el Derecho moderno,
se entiende siempre como remedio de una desgracia y, por ello, en beneficio del desagraciado.

Ante la realidad no querida ni voluntaria de que un hijo se quede sin padres, se intenta paliar
esta situacion que se estima desgraciada —no tener padres o carecer de alguno de los proge-
nitores— encomendando las funciones, tareas y responsabilidades propias de la patria potes-
tad a persona que se ofrece a actuar como padre, sin serlo naturalmente, y siempre que la
autoridad concedente de la adopcién entienda que ella va a beneficiar al adoptando.

En cambio, en la reproduccidn artificial, se lleva a cabo la procreacién de quien no existia pre-
viamente. Por lo tanto, no existe la analogia y no existe el derecho subjetivo a la adopcién y
por argumentos idénticos a los que antes manejabamos, no caber hablar de sujeto obligado a
satisfacer tal derecho, ni el adoptando puede considerarse objeto de derecho.#

Entonces, la naturaleza de la procreacion asistida desde el punto de vista juridico, surge solo
para atender los casos de esterilidad. Lo que buscaba era superar una situaciéon patoldgica
que impedia tener hijos por via natural. Partiendo de ello, la técnica de reproduccidn asistida
es un acto médico para superar la esterilidad, como sefiala Meulders Klein:

41 Lledd Yaglié, Francisco Ley sobre técnicas de reproduccién humana asistida, Revista ADC volumen IV, Madrid, 1988 p. 1241.

42 Bustos Pueche, José Enrique, El derecho civil, Op. cit. p. 96.
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El acto médico estd sujeto al cumplimiento de algunos requisitos: necesidad terapéuti-
ca, preventiva o curativa, de intervenir; estricta utilidad y proporcionalidad de los actos
realizados en relacién en relacién con el fin legitimo perseguido; y en fin, consentimiento
libre e informado del paciente siempre necesario pero nunca suficiente para justificar un
menoscabo de la integridad fisica.’

Por lo que, a nadie se le deben de aplicar las técnicas de reproduccion sin el cumplimiento de
los mismos requisitos.Lo que no deja de sorprender es que cosa tan elemental y sencilla de
comprender haya generado tanta confusion hasta el punto de que se hagan leyes —como la
espafiola— sobre la base de desnaturalizar completamente lo que nacié como tratamiento
médico de lainfertilidad, naturaleza que nunca debid perder. Pero cabe preguntarse, sila mujer
estéril en quien concurran todos los presupuestos de la lex artis que vincula a los médicos,
ctiene derecho, entonces, a la reproduccidn asistida? De lo que se trata ahora es del supuesto
derecho a una prestacion médica, a determinado tratamiento médico contra la esterilidad.
Atendiendo a lo mencionado por Bustos Pueche, es verdad que se ha venido peleando con
los legisladores para el reconocimiento de un derecho al hijo, sin notar que el derecho al hijo
como un ente legal existe desde que la naturaleza lo ha otorgado, pero en el entendido de
que se sabe, que la reproduccidn y nacimiento de seres humanos es primordial para la no
extincion de la especie humana, ha llevado al desarrollo de diversas técnicas para su genera-
cidn y perpetuacion ante los casos crecientes de esterilidad e infertilidad.

Aunado a esto surge la valoracion de la maternidad o paternidad bioldgica y juridica que
tiene lugar en las técnicas reproductoras que hasta ahora se han examinado, se una la sepa-
racion o quiebra entre gestacion y parto y maternidad legal. Ya es posible que sea madre
legal quien no parid.

O que el parto no determine la maternidad. El axiomatico principio maler semper certa est
queda arrumbado. El embarazo por sustitucidon permite distinguir tres tipos de maternidades:

bioldgica, de gestacion y juridica o legal. Tres madres para un hijo o dos madres y un padre
legal y biolégico. Por suerte para aquéllas, el hijo no tiene voz ni voto en el complicado proceso.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS DESDE LA PERSPECTIVA CONTEMPORANEA

Dr. Ladislao Adridn Reyes Barragan?
Dr. Francisco Xavier Garcia Jiménez*

Mtro. José Gerardo Rivera Rodriguez®

Resumen: En el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 5 de marzo de 2014, se public el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales aplicable en todos los Estados Unidos Mexicanos El cual
prevé en el capitulo I, articulo 421 la responsabilidad penal de las personas juridicas por la
comisién de un delito. Esta nueva figura hace responsable no solo a las personas fisicas, sino
también a las personas juridicas o “morales”. El problema es si las personas morales o juridi-
cas son responsables de delitos. Este es el propdsito de analisis del trabajo ya que la persona
juridica es una creacidn ficticia del derecho y, por tanto, no es factible sancionarla penalmente.
Palabras clave: persona juridica; delito; responsabilidad;

Abstract: In the Official Gazette of the Federation (DOF) on March 5, 2014, the National Code of
Criminal Procedures applicable in all the United Mexican States was published, which provides
in chapter Il, article 421 the criminal liability of legal persons for the commission of a crime. This
new figure makes responsible not only natural persons, but also legal or “moral” persons. The
problem is whether moral or legal persons are responsible for crimes. This is the purpose of
the analysis of the work since the legal person is a fictitious creation of the law and therefore,
it is not feasible to punish it criminally.

Keywords: legal person, crime, responsibility.

INTRODUCCION

El trabajo tiene el objetivo de problematizar si ¢las personas juridicas (empresas o corpora-
ciones) son responsables penalmente por delitos establecidos en Cédigo penal y el Cédigo
Nacional de Procedimientos penales? En los Estados Unidos Mexicanos para que una persona
sea declarada como responsable, deben demostrarse la conducta tipica, que no exista el ele-
mento de antijuricidad y la culpabilidad. Es evidente que quien comete un homicidio, robo,
secuestro, fraude, abuso de confianza, violacidn, etcétera, debe responder al reproche de la
accion realizada.
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¢Pero qué sucede cuando las personas juridicas (los corporativos o las empresas), contaminan
los rios, bosques, el aire, la tierra e indirectamente producen en las personas enfermedades
mortales? ;Cual es la responsabilidad penal de tales corporativos o empresa cuando producen
dafio a las personas? ;Se le puede sancionar penalmente a una persona juridica o moral como
se realiza a una persona fisica? ;Cudl seria el castigo y responsabilidad? Por tanto, el supuesto
o hipdtesis que se intenta demostrar es que las personas juridicas son responsables y deben
ser castigadas o sancionadas con su extincion. Para que tal supuesto opere debe modificarse
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, El cual prevé en el capitulo Il, articulo 421 la
responsabilidad penal a las personas juridicas por la comisién de un delito, por sanciones no
solo penales sino también administrativas.

. LA CONTRAPOSICION ENTRE PERSONAS FISICAS Y PERSONAS JURIDICAS O MORALES

En el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 5 de marzo de 2014, se publicé un Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, que tuvo como ultima reforma el 17-06-2016 en DOF. El cual prevé en
el capitulo Il, articulo 421 la responsabilidad penal a las personas juridicas por la comisiéon de un
delito. Esta nueva figura hace responsable no solo a las personas fisicas, sino también “mora-
les” o juridicas.® Pero el problema es si las personas morales o juridicas son o no responsables
ante el Derecho Penal, ya que las personas morales es una figura ficticia, como los fideicomisos
creada por el derecho, por tanto, es evidente que la persona moral no podra ir a prisién a dife-
rencia de la persona fisica. Cada uno de estos entes tiene diferencias sustanciales.

Para dilucidar lo anterior, la persona fisica es el ente con derechos y obligaciones que puede
ejercer a través de los diversos sistemas de justicia. Pero no exclusivamente el ser humano
tiene obligaciones y derechos, sino que el caracter de persona en el mundo de la ciencia juri-
dica se atribuye también a entes colectivos como las empresas, corporativos, asociaciones
que reconoce la ley mercantil o civil a través de contratos llamadas personas juridicas o mora-
les. El término de persona “fisica”, es contrapuesto a la persona juridica como un ente artifi-
cial, es decir, como sujeto no real,” construido por un contrato donde existen obligaciones y
derechos por laleyy lajurisprudencia.

La persona juridica, es definida en un primer momento por la ciencia del derecho, la ley y la
jurisprudencia, ya que dichas entidades son quienes definen y establecen sus alcances y limi-
taciones, en un contrato.® Las personas fisicas son de existencia ontoldgica y las morales son
de existencia deontoldgica; lo anterior, en virtud de que las primeras en ellas son inherentes
a su propio ser los derechos humanos, mientras que las segundas solo se crean mediante la

6 Barba, Paul Martin, La responsabilidad de las personas morales en México,Porria, México, 2015, p. 1ss. El autor plantea que la discusién
sigue vigente, ;cometen delitos las personas juridicas?

7 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, Porrda, México, 2019, pp.15, 16.

8 Ibid, 139.
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reunién y la colaboracién de los seres humanos para satisfacer necesidades o para cumplir
finalidades licitas que escapan a sus facultades aisladamente.®

La persona juridica o moral estd compuesto por un grupo de personas fisicas fundadoras®
con una masa de bienes que la ley les reconoce personalidad juridica a partir de un contrato.
Sin embargo, las personas juridicas o morales también se pueden distinguir, de acuerdo con
su propia naturaleza juridica y fines y pueden dividirse sefiala Garcia Mdynez, de acuerdo con
su propia naturaleza juridica. Unas son necesarias, otras son artificiales o contingentes. En la
actualidad las corporaciones o empresas al que se da el caracter de personas juridicas muchas
son temporales cumplen su finalidad y desaparecen. Otras veces no tiene apariencia visible, su
existencia es mas ideal y reposa sobre el fin general que le es asignado como las fundaciones.

En el CAdigo Civil Federal, en su articulo 25 da un listado de las personas morales de las que
se desprenden las siguientes:

Articulo 25.- Son personas morales: |. La Nacidn, los Estados y los Municipios; Il. Las demas
corporaciones de cardcter publico reconocidas por la ley; Ill. Las sociedades civiles o mer-
cantiles; IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se refiere la
fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucidon Federal; V. Las sociedades cooperativas y
mutualistas; VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines po-
liticos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren
desconocidas porlaley. VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los
términos del articulo 2736."

Por tanto, las personas morales o juridicas son agrupamientos de individuos que tienen la
finalidades e intereses licitos comunes a quienes la ley reconoce y protege” de las cuales,
dentro de la legislacidn civil federal se resalta a las personas morales extranjeras, en el arti-
culo 2736 establece que

La existencia, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento,
transformacion, disolucidn, liquidaciéon y fusidn de las personas morales extranjeras de na-
turaleza privada se regiran por el derecho de su constitucion, entendiéndose por tal, aquél
del estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacién
de dichas personas.

Para que la persona juridica sea vdlida ante la ley, la corporacién o empresa debe realizar
actos con fines licitos, puesto que la ley prohibe la existencia de entes con finalidades inmo-
rales contrarias a las normas establecidas por el Poder Publico.

La persona moral para cumplir sus finalidades debe poseer un conjunto de bienes que le
faciliten dicho cumplimiento, de ahi la necesidad de dotarlas de un patrimonio, distinto, del
peculio de cada uno de los sujetos que los conforman. Finalmente, para que la persona juri-

9 Flores Gémez Gonzdlez, Fernando, Introduccidn al estudio del derecho y derecho civil, Porria, México, 1996, 55.
10 Ibid, 56.

11 Articulo 25 del Cédigo Civil Federal.

12 Moto Salazar, Efrain, Elementos de derecho, Porrda, México, 2015, 185.
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dica o moral pueda actuar licitamente es necesario su reconocimiento por la ley, el cual debe
ajustarse a alguna de las multiples formas que la ley sefiala para obtener el reconocimiento
del poder publico. Constituida la persona juridica o moral podra ejercer sus derechos y obliga-
ciones que la ley otorga para ejercer sus atribuciones.

Si es el Estado quien crea la persona juridica con la necesidad de satisfacer intereses sociales, se
tratara de un organismo de caracter publico; si, por el contrario, son los particulares quienes la
crean para actos lucrativos o de beneficio social, estaremos ante un ente de derecho privado.?
Asi pues, es la legislacidon quién establece si una es persona juridica es publica y privada. En este
sentido las personas morales nacen de la voluntad de los individuos que las crean. Estos al unir
sus voluntades dan origen a un ente, que, una vez creado en un contrato adquiere una persona-
lidad y, en consecuencia, una voluntad distinta a la de cada uno de sus componentes.*

Toda vez que son las personas fisicas quienes, bajo una manifestacién de la voluntad de crear a
la persona juridica, son las que actuaran en nombre de ella, con el fin de alcanzar los objetivos
planteados. La persona juridica colectiva no es fin en si misma; esta al servicio de los fines de
personas fisicas e individuales, donde varias personas, separando partes de su peculio forman
un patrimonio nuevo, reconocido por el derecho como distinto e independiente, tenemos asi,
el concepto de persona colectiva.s Donde es el Estado el encargado de otorgarles derechos
y obligaciones a las personas juridicas, incorporando para ello legislacion tendiente a regular
exclusivamente todo lo relativo con las personas juridicas o en su caso sancionarlas penalmente.

[I. LA TEORIA DEL DELITO EN REFERENCIA A LAS PERSONAS JURIDICAS O MORALES

Para estudiar si una persona fisica infringe la ley penal es necesario conocer la teoria del
delito, para ello, dilucidaremos las tres estadios o categorias del delito como son:

a. la conducta tipica,
b. antijuridicay

c. culpable®

Ello implica conocer cudles son los elementos de cada una de estas categorias estudiadas.
La categoria de conducta tipica estd compuesta de la voluntad, los elementos de la figura
tipica y el consentimiento. ;Por qué es importante dilucidarlo? ;Es lo mismo la imputacion
a una empresa o negocio (persona juridica ficticia) que a una persona fisica? Toda persona
fisica cognitivamente requiere de querer y aceptar una conducta que puede ser una voluntad
dolosa o culposa.

13 Moto Salazar, Efrain, Elementos de derecho, Porrua, México, 2015, p. 186

14 Idem.

15 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, Porrua, México, 2019, p. 186.

16 Berchelmann, Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano, Porria, México, 2004, 451. Véase también a Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria
del delito, Porrta, México, 2014, p. 1ss.
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El dolo implica que el ciudadano conozca la conducta prohibida en el tipo penal y, ademas, y
aun no conociendo la conducta de reproche prevea como posible el resultado tipico.” Pero
ello no es suficiente decir que hay dolo solo porque el sujeto quiera o acepte la conducta, se
requiere que el sujeto conozca cognitivamente que es delito. Otro componente del dolo es
que el individuo quiera o acepte la conducta establecida en el cédigo penal. Es decir, para
que sea dolo se requiere de dos partes, que el sujeto sepa que es delito y, ademas, tenga la
voluntad finalista de realizarla. Si faltare cualquiera de estos elementos no habria dolo y, por
tanto, la persona que realice la accién de la figura tipica prohibida o sancionada en el cédigo
penal no seria delito.

La pregunta es (si una persona moral o juridica puede estar en estos supuestos? Posible-
mente se pueda argliir que una persona juridica o moral carece de voluntad ya que es una
figura ficticia creada por el derecho.® Sin embargo, la voluntad deberia verse en la razén
social por la que fue creada y los fines licitos. Esto podria ser la parte volitiva en una persona
juridica o moral y, por tanto, un juez puede hacer responsable de un delito a una empresa,
negocio o asociacion y obligarlo a pagar el dafio patrimonial y castigarla con su extincion ya
que no se apego a su acta constitutiva. Evidentemente su castigo no es fisico, la pena es la
reparacion del dafio y su extincidn y como pena accesoria la multa, ya que evidentemente no
puede llevarse a una persona juridica a la prision.

Respecto de la voluntad dentro de las personas juridicas o morales, encontramos a la teoria
de la ficcidn;™ esta encuentra su génesis en el hecho de que el individuo es un sujeto volitivo;
que las personas juridicas o morales no son entes reales ya que carecen de voluntad, por lo
que no pueden encuadrarse en la categoria en la conducta tipica. La voluntad, el consenti-
miento o alguna de las figuras tipicas son atributos de las personas fisicas y no de las creacio-
nes ficticias.»

Las personas juridicas o morales son una construccién ficticia del del legislador, por tanto,
tales colectividades no tienen voluntad, ni realidad alguna, sin embargo, una vez constituida
dicha ficcion legal por el derecho penal y civil, la construccidn juridica es admitida con todas
sus obligaciones y derechos, por lo mismo es colocada a la par de las personas fisicas.” Asi
pues, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales debe ser aplicado a las personas juridicas,
toda vez que eleva a éstas con la caracteristica de las personas fisicas.

Otro elemento de la categoria de la conducta tipica, son los elementos de la figura tipica. Los
cual constan de elementos basicos para que esta sea sancionada como delito, como son las
formas de conducta: que no es mds que un acto de accién u omisién que realiza una persona.
La accién implica que toda conducta debe tener una finalidad de querer realizar un delito.

17 Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y reforma penal, Centro de estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, 1999, p. 239.

18 Roxin Claus, Derecho penal. Parte general, tomo |, Civitas, Espafia, 1999, p. 252.

19 Kelsen Hans, Teoria Pura del derecho, México, UNAM, 1982, P. 172. Véase también, Jhon Chipman Gray, The nature and Sources of de law,
EE. UU, GinnCompany, 1909, p. 15ss.

20 Flores Gdmez Gonzalez, Fernando, Introduccidn al estudio del derecho y derecho civil, Porrida, México, 1996, p. 59.

21Ibid. p.59.
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La accién, desplegada por el o los sujetos activos del delito, puede traducirse en formas de
coautoria como son las conductas de coautoria material, coautoria en condominio, autoria
mediata, autoria equiparada por corresponsabilidad en delito emergente, o autoria indeter-
minada con o sin acuerdo o adherencia, la cual se concibe como el proceso causal, un movi-
miento corporal que produce un cambio en el mundo exterior, en donde no interesa analizar
los elementos internos sino externos; se pone énfasis en el resultado, mas que en la accién
misma; debe constatarse la causa, y el nexo causal entre ésta y el resultado.»

Las personas juridicas y las personas fisicas no pueden ser al mismo tiempo sujetos activos
del delito, cada ente tiene su propia responsabilidad equipararlas es juzgar a culpables e ino-
centes por igual, sin que importe la justicia. La persona juridica tiene finalidades establecidas
desde su creacidn. Sobre esa parte recae su responsabilidad. Mientas que la persona fisica
individualmente responde penalmente por la conducta desplegada. Por otra parte, la acciéon
de omision es un mandato de la ley para que el sujeto desarrolle una actividad, porque él no
hacerlo implicaria un supuesto delito. En relacidon con la persona juridica su responsabilidad
estaria en ser omiso a las finalidades establecidas en los contratos por lo que dichas socieda-
des o empresas o corporativos fueron creados.

I11. LA LESION O PELIGRO EN LAS PERSONAS FiSICAS Y JURIDICAS

Otro elemento esencial es la lesidn o peligro a los bienes juridicos protegidos en la figura tipica.
Toda figura tipica establecida en el cddigo penal protege un bien juridico como es la vida, la
salud, un bien material, etcétera. Pero ese bien juridico debe ser lesionado o ponerse en peligro,
(tentativa) para que un juez pueda decretar que hay delito. Lo cual en las personas juridicas o
morales se puede dar en ciertos casos, cuando contaminan rios, manantiales, aire, tierra.

Fincar responsabilidad a una persona juridica por delitos establecidos en el Cddigo penal es
complejo. Por lo general las personas juridicas estan constituidas por accionistas que venden 'y
compran en la bolsa de valores. Hoy pueden ser duefios mafiana no.» Lo que genera impunidad
y un juez no pueda sancionar penalmente a estas personas juridicas. Quiza en lo mejor de los
casos se imponen sanciones administrativas que son patrimonialmente pagadas a los afecta-
dos y estos corporativos sigan operando a pesar de causar muertes por los quimicos utilizados.
Existen otros elementos de la figura tipica como son los elementos contingentes, formas
de participacidon, elementos de la figura tipica, La calidad del sujeto activo y/o del pasivo, el
objeto, entendido como el sujeto o cosa sobre los que recae la conducta o hacia los que ella
se dirige el resultado material y su imputacidn objetiva a la accién u omisidén, Los medios uti-
lizados, Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasidn, los elementos normativos y/o
subjetivos especificos y modalidades vinculadas a la figura tipica. Que, si son aplicables a las
personas fisicas, pero casiindemostrables en las personas juridicas.

22 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del Delito sistemas causalita, finalista y funcionalista, Porrda, México, 2015, p.136.
23 Zaffaroni, Raul Eugenio, et al, Derecho penal. Parte general, Ediar, Argentina, 2000, 548.
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Referente a la categoria de la antijuricidad, son inaplicables para las personas juridicas como
el estado de necesidad, la legitima defensa y el cumplimiento de un deber. Porque ningin
contrato que da vida a las personas juridicas se sustenta bajo situacionesiilicitas. Las personas
morales o juridicas se regulan por la ley y ellos son sus limites y alcances de su objetivo.

IV. LA CULPABILIDAD COMO LIMITE DE APLICACION A LAS PERSONAS
JURIDICAS EN MATERIA PENAL

En relacion con la categoria de culpabilidad como elemento del delito, toda persona juridica
al momento de constituirse debe conocer los hechos tipicos y las sanciones penales de los
que puede ser responsable, no se puede alegar que no tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de sus acciones y debe responder en la medida de su patrimonio del resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.>

Sin embargo, la persona juridica indudablemente al igual que una persona fisica puede come-
ter acciones u omisiones bajo un error invencible o vencible; ya sea sobre alguno de los ele-
mentos esenciales que integran el tipo penal como son:

1. Las formas de conducta que no es mas que un acto de accién u omisién de un ser-
vidor publico o personas privadas que violen las normas

2. Formas de coautoria que se traducen en conductas de coautoria material, coauto-
ria en condominio, autoria mediata, autoria equiparada por corresponsabilidad en
delito emergente, o autoria indeterminada con o sin acuerdo o adherencia.

3. Eldoloolaculpa

4. LaLesién o peligro al bien o bienes juridicos protegidos (Cédigo Penal: 2022: art. 9, 15).

Pero no debe operar respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desco-
nozca la existencia de la ley o el alcance de esta, o porque crea que estd justificada su con-
ducta ya que la persona juridica establece claramente sus fines en las actas constitutivas de
su creacion. Lo que no estd autorizado por la ley y su contrato de formacidn le esta vedado
en su accionar.

Pero si es evidente que, si las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta
ilicita, no sea racionalmente exigible a la persona juridica una conducta diversa a la que rea-
lizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho, podrd no ser
responsable del delito que haya cometido o que el resultado tipico se produjera por caso
fortuito. Por tanto, no existe responsabilidad para esa persona juridica. Ello implica certeza
y seguridad juridica, ya que toda persona juridica tiene derechos aln a pesar de que sea una

24 Berchelmann, Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano, Porria, México, 2004, 951. Véase también a Ochoa Romero, Roberto, La justi-

ficacién de la pena, Porrda, México, 2010, 1ss.
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creacion ficticia del derecho. Esta es la posicion desde la teoria de delito, lo cual no ha sido
considerado para la persona juridica o moral.

V. EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES Y SU PROBLEMATICA
DE LA PERSONA JURIDICA

En lo que respecta a las personas juridicas el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, den-
tro de su Capitulo Il, articulo 421 refiere que:

Las personas juridicas serdn penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nom-
bre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando
se haya determinado que ademas existié inobservancia del debido control en su organiza-
cidn. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus
representantes o administradores de hecho o de derecho...

Lo que nos plantea el legislador es que una persona juridica puede ser responsable de Ia
comision de un delito por la inobservancia del control de su organizacion en los delitos esta-
blecidos en el Cédigo Penal articulo 11, terrorismo, delitos contra la salud, usoilicito de instala-
ciones dreas, corrupcion de menores, trafico de influencia, cohecho, falsificacién de moneda,
contra el consumo de riquezas, comercializacion de objetos robados, robo de vehiculos, robo
de vehiculos, fraude encubrimiento, operaciones con recursos de operaciones ilicitas, contra
derechos de autor, trafico de armas, trafico de personas, trafico de personas, secuestro, con-
trabando, defraudacidn fiscal, propiedad industrial, violaciones a las instituciones de crédito,
mercado de valores, a los sistemas de ahorro, fondos de inversidn y crédito, cooperativas de
ahorro, concursos mercantiles, sustancias quimicas e hidrocarburos, pero solo el juez podra,
en los casos exclusivamente especificados por la ley, en los que se mencionaron anterior-
mente decretar en la sentencia la suspension de la agrupacion o su disolucién. Pero la proble-
matica es que se sigue confundiendo la responsabilidad de la persona juridica con la persona
fisica. El Unico agente activo del delito es la persona fisica, no la persona juridica. Como se ha
establecido la persona juridica es un ente ficticio construido por la ley, por tanto, es inverosi-
mil que despliegue conductas establecidas en el Codigo Penal.

Para la demostracién de estos delitos no sélo se requiere que se configure la conducta tipica,
sino que es necesaria la voluntad. Una persona juridica es una creacién legal que nace con
fines establecidos en su acta constitutiva y su voluntad se encuentra en los fines que persi-
gue, asi que cualquier desviacion que viole la ley penal debe responder en la medida de esa
responsabilidad. En este sentido, la voluntad no se circunscribe a sus operadores o adminis-
tradores, porque simplemente muchos que aportaron ese patrimonio para su constitucion
ni siquiera operativamente forma parte de ella. Por lo cual la ley tal parece que lo que se
pretende es hacer que se hagan procedimientos completamente innecesarios para enjuiciar
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a personas juridicas, donde los defensores de éstas podran alegar la falta de voluntad para
desacreditar el delito y por ende dejar impune un delito.

La responsabilidad penal de las personas juridicas, contemplada dentro del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, es ambigua. En un procedimiento en contra de las personas juri-
dicas se debe demostrar tangiblemente con evidencia fisica los dafios o peligros que realizo
con tal conducta. Esto es indemostrable si se refieren a la persona juridica, lo cual si se puede
realizar con la persona fisica. Si se intenta aplicar a las personas juridicas como si fueran per-
sonas fisicas se dejara sin sancidn a las personas juridicas y también a las personas fisicas que
crearon la persona juridica. Una cosa diferente son los administradores de estas que deben
responder individualmente por los delitos cometidos y otra son las personas fisicas ya sea
accionistas o responsables operativos de dichos entes.

Por tanto, el proceso penal en contra de las personas juridicas es innecesario, lo que debe
sancionar el juez es si quienes crearon y vigilan los fines de la persona juridica admitieron la
desviacion a conductas ilicitas. Y si es asi deben reparar los dafios para las victimas que con-
fiaron en la persona juridica constituida para ello. La mejor medida es un procedimiento de
caracter administrativo, haciendo con ello que sea mas eficiente y rapida la reparacion del
dafio y su posible extincidon.

VI. MEDIDAS DE CONTROL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La persona juridica es un mecanismo juridico para formar las empresas, corporativos, asocia-
ciones etcétera con la finalidad de que las personas fisicas no estén al frente. Las personas
fisicas invierten sus capitales y se liberan de responsabilidades civiles o penales. Sin embargo,
no por eso, las personas fisicas se desligan de los fines por el cual fue creada la persona juri-
dica. Su creacidon no es para desligarse de todas las conductas atribuibles a su persona, ya que
para eso hay formas de control interno que permiten conocer cualquier desvié o delito de los
fines por el cual fue constituida y por tanto tiene una cierta responsabilidad.»

Uno de los elementos de control para vigilar las actuaciones de las personas fisicas dentro de
la persona juridica es el criminal Compliance, tal mecanismo puede hacer responsable desde
los socios, los creadores del ente juridico, hasta toda clase de trabajadores, dentro de la
misma institucion, ya sea de indole privada o publica; aunque en las leyes penales cada sujeto
responde por los actos realizados y en esa medida es su responsabilidad.

Hoy en dia las empresas deben de ser de caracter social, ya que son un colectivo de personas
bajo un fin comun, y para controlarlas debe ser obligatorio el Compliance para evitar que los
agentes involucrados realicen los fines de la persona juridica y no se aparten de sus funciones
ya establecidas, impidiendo asi deslealtad por parte de los dirigentes de la misma hacia con
sus demas dependientes.

25 Uribe Manriquez Alfredo Rene, Coca Vila Iv6, et al, Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas, Editorial Flores,
México.2017, 2ss.
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Sin embargo, la legislacion penal se ha mostrado inerte para prevenir los hechos delictuosos
producidos en el ambito de la empresa,* lo cual afecta la estabilidad de las personas fisicas
que no tuvieron que ver en la comisién de un delito, en el supuesto que una autoridad decrete
la disolucidn de la persona juridica.

VII. EL DEBIDO CONTROL ORGANIZACIONAL Y LAS PERSONAS JURIDICAS

Como se ha expuesto, no es lo mismo los supuestos para las personas fisicas aplicadas que
la complejidad de las personas juridicas debido su estructura y operaciones que realizan. Por
tanto, penalmente para las personas juridicas se, debe contar con una autorregulacion en sus
actividades con la finalidad de prevenir la comisiéon de delitos, al respecto, tal autorregulacién
podria ser contemplada en México a través del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales en
su articulo 421: Donde se deduce que las personas juridicas son susceptibles de asumir una
responsabilidad penal en el caso de que se cometan delitos que las involucren, mencionandose
como un elemento toral para la actualizacidn de dicha responsabilidad, el que, inobserven un
debido control en su organizacion o también conocido como debido control organizacional.

Ahora bien, en ese sentido, conviene abundar en conocer qué se debe entender por debido con-
trol organizacional, al respecto, el autor Caro Coria expone que es: “(...) un estandar de diligencia
debida, se trata de controlar razonablemente y para ello la herramienta clave es el andlisis de
riesgo”,’® definicidn de la que se obtiene que las personas juridicas deben mantener un modelo
para trabajar adecuadamente, a través, de laimplementacion de un andlisis de riesgo que consti-
tuye uno de los requisitos esenciales del Compliance penal, en la prevencion de delitos.

Por otra parte, la jurista Balcazar Alpuche trata el concepto del debido control organizacio-
nal, desde la perspectiva de prevencidon de delitos al interior de las personas juridicas, y los
elementos que lo componen para ello establece que:*

(...) un sistema de control interno consistente en identificar sus leyes aplicables, estable-
cer un ambiente de control, identificar los delitos en que pudiera incurrir en la realizacién
de sus actividades (la persona encargada de identificar estos delitos debe tener conoci-
mientos en derecho penal), contar con un sistema de supervisién permanente de cumpli-
miento regulatorio, a cargo de un comité o personal especialmente designado para ello
(Compliance officer), por el Consejo de Administracién o a cargo del propio Administrador

26 Ibid, 13.

27 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Diario Oficial de la Federacidn, 2020, articulo 421 primer parrafo. Las personas juridicas
serdn penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que
ellas proporcionen, cuando se haya determinado que ademas existid inobservancia del debido control en su organizacién. Lo anterior
con independencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho.

28 Caro Coria, Dino Carlos, “Imputacién objetiva y Compliance penal”, en Demetrio Crespo, Eduardo (director), Derecho penal econémico
y teoria del delito, Espafia, Editorial Tirant lo Blanch, 2020, p. 403

29 Balcazar Alpuche, Eugenia del Socorro, “La responsabilidad penal de la persona juridica y “el debido control” en la empresa”, Revista
electrénica EXLEGE, México, nim. 3, afo 2, https://bajio.delasalle.edu.mx/revistas/exlege/pdf 3/exlege _03_art_o4-balcazar alpuche.pdf.
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Unico, en el caso de las micro, pequefias y medianas empresas, y contar con auditores in-
ternos y externos que evaltden la efectividad del control interno.

De lo anterior, se puede reafirmar que el principal objetivo del debido control organizacional
como sistema de prevencidn de delitos es el cumplimiento de las leyes que le sean aplicables
a la persona juridica, ademas, de los elementos que integran a dicho sistema. En ese orden
de ideas, se puede decir que la jerarquia que se concede a la ausencia del debido control
organizacional, atiende a su constitucién como nucleo de la responsabilidad penal que debe
asumir una persona juridica, lo anterior, se sustenta en el modelo de imputacion establecido
por Tiedemann, que implica la culpabilidad de la persona juridica por el defecto de organi-
zacion: “(...) la culpabilidad de empresa deriva de los defectos de organizacién de la misma,
en orden al control de la actividad de las personas fisicas que actian en su nombre, interés o
representacion”.x

En sintesis, conforme a lo analizado se tiene que las personas juridicas en México son suscep-
tibles de asumir una responsabilidad penal en caso de que se actualicen las hipdtesis previstas
en el articulo 421 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, siempre y cuando, se com-
pruebe que en su interior no se implementé un debido control organizacional, es decir, que
no contd con un mecanismo adecuado para controlar los riesgos inherentes a su actividad y
enfocado en la prevencion de delitos.

VIII. COMPLIANCE PENAL

Por cuanto hace a la forma en que se puede ver materializado el debido control organizacio-
nal, se tiene que el anterior puede ser llevado a cabo a través del Compliance penal o también
denominado programa de cumplimiento penal, o criminal Compliance program, programa del
cual el autor Miguel Ontiveros Alonso, proporciona el siguiente concepto: >

Un Criminal Compliance Program (CCP) es un programa de prevencién del delito, que ha
sido disefiado y ha sido implementado al interior de una organizacidn, cuya finalidad es ex-
cluir de responsabilidad penal al ente colectivo. Se configura por una diversidad de direc-
trices, protocolos, manuales, directivas y estandares de cumplimento de la legalidad que
son derivados de un profundo diagndstico de riesgos, generan las condiciones para que la
actuacion de la organizacion sea considerada acorde al ordenamiento juridico.

Como se puede observar el principal objetivo del programa de cumplimiento penal consiste
en lograr que al interior de las personas juridicas se prevenga la comision de delitos, y que,
ademas, éstas puedan verse excluidas de una responsabilidad penal en caso de que ocurriera
alguno. Ahora, los alcances del Compliance penal son ain mayores, pues ademas de sus efec
tos juridicos, puede ser considerado como un simbolo distintivo de los entes colectivos con

30 Medel Iglesias, Eladio, Compliance. Modelo y sistema de prevencién penal, Espafia, tesis doctoral, Universidad de Vigo, 2018, p. 111.
310ntiveros Alonso, Miguel, “Delincuencia organizada corporativa: su prevencién mediante el criminal Compliance”, Revista Do Ministério
Publico Do Estado de Goids, Brasil, nim. 36, julio-diciembre de 2018, p. 36.
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sus clientes, proveedores e incluso sus trabajadores, en el sentido de ser considerados como
garantes del cumplimiento de la ley.

Otro concepto de Compliance penal, lo podemos obtener de Marcos Escobar: 3

(...) se emplea para designar Unica y exclusivamente la obligacién de las personas juridi-
cas de establecer mecanismos internos que prevengan que determinadas personas fisicas,
que ocupan puestos de relevancia o no, pero que al encontrarse al interior de la empresa,
puedan realizar conductas de las cuales resulte responsable penalmente la empresa, ya
sea porque se valgan de su estructura empresarial para la comisién del hecho delictivo, ya
sea porque alguno de los sujetos individuales al interior de la persona juridica cometa un
hecho delictivo, debido a que la empresa no ha prevenido tal realizacién y ha ejercido el
debido control.

El programa de cumplimiento penal debe ser una obligacién legal para las personas juridicas,
de mantener mecanismos que prevengan la comision de delitos en su interior. Actualmente
el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales observa como un elemento
contingente el debido control organizacional para establecer una responsabilidad penal, sin
embargo, no lo impone como una obligacién, sino mas bien, solo es un elemento a tener en
consideracion por la persona juridica en el supuesto de que se vea involucrada en la realiza-
ciéon de un delito, evidentemente muchas personas juridicas tienen una ausencia de dichos
protocoles de Criminal Compliance.

En ese sentido, se considera prioritario transitar de la forma optativa que se concede a las
personas juridicas de implementar un Compliance penal, a que sea obligatoria su realizacion,
pues sdlo asi se podra llegar a una autentica efectividad en la autorregulacion de las empre-
sas mexicanas, en la prevencion de delitos. Asi, se tiene que el programa de cumplimiento
penal es un mecanismo integrado por distintos elementos, enfocado en la prevencién de
delitos al interior de la organizacidn, que se realiza a través, principalmente, de la gestién de
riesgos acorde a las actividades que desempefia el ente colectivo, teniendo como beneficios
adicionales, la exclusidon de responsabilidad penal y la distincion con proveedores, socios y
empleados para la persona juridica.

IX. EL PROGRESO DEL COMPLIANCE PENAL EN MEXICO

La evolucidn que ha presentado el Compliance penal en los estados Unidos Mexicanos, el
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales desafortunadamente no indica los elementos que
se deben observar para que se considere que una persona moral efectivamente esta cum-
pliendo con un debido control organizacional, vacio que ha tenido que ser atendido por las
legislaturas de diversos Estados de la Republica, tal es el caso del Estado de Quintana Roo

32 Marcos Escobar, Sidney Ernestina, “Criminal Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de la Facultad de

Derecho de la Universidad Veracruzana, México, nim. 3, julio-octubre de 2020, p. 95.

104



que el 19 de julio del afio 2017 reformd su Cédigo Penal para dar un tratamiento especial a las
personas juridicas y establecer tales elementos.

La reforma establecié que las personas juridicas: tienen una responsabilidad penal auténoma
(articulo 18 Bis), el cual dispone un catdlogo especial de delitos para los entes colectivos (arti-
culo 18 Nonius). En el articulo se establece la posibilidad de excluir de responsabilidad penal
a las personas juridicas en caso de que éstas hubiesen implementado con anterioridad a la
comision del delito modelos de organizacion, gestion y prevencion para prevenir delitos o
reducir en forma significativa su comisién (inciso a) del articulo 18 Ter y articulo 18 Quater), y,
en consecuencia se establecieron los elementos que deben tener tales modelos (articulo 18
Quinquies), a los cuales podemos comprender como Compliance penal por sus caracteristicas.

Respeto al contenido del Compliance penal, el articulo 18 Quinquies, del Cédigo Penal para el
Estado Libre y Soberano de Quintana Roo expone:»

ARTICULO 18 Quinquies. Los modelos de organizacién, gestidn y prevencién a que se re-
fieren el inciso a) del articulo 18 Ter y el articulo 18 Quater, deberdn cumplir los siguientes
requisitos:

Identificaran las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos; Il. Adoptaran protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcidn de decisiones y de ejecucidon
de las mismas con relacién a aquéllos, todo esto para prevenir el delito; Ill. Dispondran de
modelos de gestidn de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos, asi como compromisos de los érganos directivos o de
administracién para destinar recursos a la prevencion de delitos; IV. Impondran la obliga-
cion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y observancia del modelo de prevencidn; V. Estableceran un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas de preven-
cién que establezca el modelo, y VI. Realizaran una verificacion periddica del modelo y de
su eventual modificacidn cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de con-
trol o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Del precepto antes transcrito, se pueden destacar elementos indispensables que debe tener
un Compliance penal, como son:

1. la identificacién de actividades susceptibles de involucrar la comisiéon de delitos,
también denominado analisis de riesgos, el cual debe ser realizado por expertos en
derechoy en el giro de la persona juridica, de tal suerte que ambos con sus conoci-
mientos puedan identificar las actividades que generen un riesgo de que se cometa
un delito, y puedan disminuir o controlar éste.

33 Cddigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, México, Periédico Oficial del Estado de Quintana Roo, 2021, articulo 18
Quinquies.
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2. Laadopcion de protocolos y procedimientos de la persona juridica para constatar
su voluntad de prevenir delitos, los cuales se pueden ver reflejados en manuales de
capacitacion y normas internas.

3. Sobre la gestion de recursos financieros, debe configurarse a través de partidas
de presupuesto que debe realizar el ente colectivo al area y programas encarga-
dos de la prevencion del delito, de tal suerte, que el Compliance penal no sea una
simulacién y verdaderamente se tengan los recursos suficientes para su adecuado
funcionamiento.

4. Sedebe de contar conun dreaencargada de vigilar su funcionamiento y el deber de
todos los integrantes de la persona juridica de hacerle de su conocimiento sobre la
comision de posibles delitos o riesgos.

5. Referente al modelo disciplinario este debe asegurar que todos los integrantes de
la persona juridica acaten las medidas implementadas en la prevencion del delito,
ademas, la elaboracion de dicho modelo debe ser realizada atendiendo a los resul-
tados del analisis de riesgos y respetando los derechos humanos y laborales.

6. Por ultimo, la verificacién periéddica y modificacidn del programa de cumplimiento
penal resulta indispensable, atendiendo precisamente a los cambios en la organi-
zacion, a las infracciones graves que puedan existir, pero también, se debe tomar
en consideracidn las posibles normas que entren en vigor y que afecten la forma en
que se desarrollan las actividades del ente colectivo.

Otro de los Estados de la Republica mexicana que también opté por modificar su Cddigo
Penal para incluir disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas y
los elementos que deben integrar el programa de cumplimiento penal, es el Estado de Yuca-
tan, quien el dia veintitrés de julio de dos mil veinte publicé en su Diario Oficial edicién ves-
pertina, el decreto 257/2020 por el que se modifica el Cédigo Penal de dicha entidad, siendo
importantes las siguientes modificaciones:

La entrada en vigor de un catdlogo especial de delitos los cuales son susceptibles de cometer
una persona juridica (articulo 16 Bis); 2) La posibilidad de que la persona juridica sea excluida
deresponsabilidad penal cuando haya adoptado y ejecutado, antes de la realizacidn del delito,
modelos de organizacidn, gestion y prevencion del delito o para reducir el riesgo de su comi-
sion (inciso a) del articulo 16 Quater y 16 Quinquies).

Por otra parte, resulta interesante analizar la justificacion de la reforma antes mencionada,
por parte de la Comisidon Permanente de Justicia y Seguridad Publica del Poder Legislativo de
dicho Estado: 3

34 Comisién Permanente de Justicia y Seguridad Publica del Estado de Yucatan, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforma el
Cédigo Penal del Estado de Yucatdn, para incluir un catdlogo de delitos de las personas morales, México, LXII Legislatura del Estado Libre
y Soberano de Yucatan, 2020, p.10.
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(...) el legislador yucateco ha llevado a cabo un analisis especial respecto a la situacién en
la que se encuentra nuestra entidad, siendo uno de los principales factores el auge eco-
ndmico; en consecuencia, el flujo de capital; sin embargo al reflexionar que las personas
morales son susceptibles de cometer delitos, mas alld de los patrimoniales, se considera
que debe contemplarse un catadlogo amplio evitando en gran medida cualquier estado de
impunidad o indefensidén en el ambito de las relaciones entre las personas morales con
particulares e incluso en las que se realizan entre las primeras con el Estado.

De tal exposicion, se debe rescatar el desarrollo econdmico responsable que se busca asu-
mir ante las actividades de las empresas, reconociendo que las anteriores pueden cometer
delitos mas alla de aquellos que afectan al patrimonio, en ese sentido, tal reflexion es de
trascendencia al ponderarse los bienes juridicos tutelados de las personas y del Estado sobre
un desarrollo que sin la adecuada regulacidn, podria escenificar una total impunidad para los
entes colectivos en su indebido uso o nula gestién de riesgos. Es importante mencionar, que
se prescinde del andlisis de los elementos que fueron establecidos para el programa de cum-
plimiento penal en la normatividad penal del Estado de Yucatan, por ser exactamente iguales
a los del Estado de Quintana Roo.

X. CONCLUSIONES

En el contexto actual resulta evidente que existe una confusidon entre la persona fisica y la
persona juridica, mientras la primera responde en funcidn de los actos delictivos penales des-
plegados. La personajuridica que es una ficcion juridica responde por laresponsabilidad patri-
monial en funcién de los fines que estipularon en su creacién. Acusar de, terrorismo, delitos
contra la salud, uso ilicito de instalaciones dreas, corrupcién de menores, trafico de influen-
cia, cohecho, falsificacién de moneda, contra el consumo de riquezas, comercializacion de
objetos robados, robo de vehiculos, robo de vehiculos, fraude encubrimiento, operaciones
con recursos de operaciones ilicitas, contra derechos de autor, trafico de armas, trafico de
personas, trafico de personas, secuestro, contrabando, defraudacién fiscal, propiedad indus-
trial, violaciones a las instituciones de crédito, mercado de valores, a los sistemas de ahorro,
fondos de inversidon y crédito, cooperativas de ahorro, concursos mercantiles, sustancias qui-
micas e hidrocarburos, establecidos en el Cédigo Penal articulo 11, son propios atribuibles a
personas fisicas, administradores, directores, gerentes que controlan a la persona juridica en
el ejercicio de sus funciones, si bien, el hecho cometido es relacionado con los actos de la per-
sona juridica, se podrian tomar los bienes de ésta mediante un procedimiento para resarcir el
dafio causado, sin embargo, no se debe de dejar impune el acto de las personas fisicas.

La descripcidn de un tipo sancionador atribuibles a las personas juridicas y fisicas en materia
penal es diferenciada ya que la voluntad es propia de un sujeto. En una persona juridica posi-
blemente su responsabilidad consiste en la violacidn de los fines por la que fue construida,

107



por tanto, las figuras tipicas no pueden ser las mismas de las personas fisicas. La persona
juridica es un nuevo paradigma de indole global a quien se le imputa delitos por lo que deben
realizar adecuaciones a la legislaciéon nacional e internacional para sancionar hechos delicti-
vos en contra de una ficcidn juridica.

En la legislacién mexicana existen muchas lagunas en los procedimientos de caracter penal
ya que no cuentan con la suficiente adaptabilidad en contra de las personas juridicas, toda
vez que el procedimiento penal exige una serie de pasos en los cuales resultaria ineficientes
agotarlos para poder llegar a una sentencia en la que se condena a una persona juridica por
la comision de un delito.

La autoridad investigadora de los delitos tampoco cuenta con la capacitacion para crear una
carpeta de investigacion por la comisidon de un hecho delictivo que comete una persona juri-
dica, toda vez que se debe expresar los elementos del delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidn, asi como los datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indi-
ciado lo cometid o participé en su comision. A los fiscales les esta prohibida la adecuacién
de una conducta al tipo penal. El articulo 14, establece que “en los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Las personas juridicas no estan contempladas en la parte general del Cédigo Penal, lo cual es
necesario, ya que es muy diferente la persona fisica que la persona juridica. La persona juri-
dica es una ficcidn legal civil que podria contar con capacidad de goce y de ejercicio, pero no
obra con un elemento esencial como es la voluntad, porque al no configurarse este elemento
no podra llevarse a cabo con el procedimiento ante la autoridad competente, dejando en
estado de indefensidn e impunidad a las victimas del delito.

El legislador mexicano al momento de implementar el articulo 421 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales tuvo que armonizar su legislacion con los instrumentos internacionales,
para que el precepto legal fuera completo y poder sancionar a las personas juridicas que
incurran en un delito. De otra forma no se puede judicializar a las personas juridicas. En un
primer momento, la autoridad administrativa debe deslindar responsabilidades de las perso-
nas juridicas y las personas morales para que cada ente responda en la medida de su culpa.
La personajuridica es independiente de la responsabilidad de las personas fisicas implicados
en el hecho punible.

A pesar de que las personas juridicas han incurrido en responsabilidad penal como las mine-
ras que contaminan rios, aire, tierra y bosques, la legislaciéon actual es inaplicable debido a su
disefo. Para sancionar a las personas juridicas es pertinente que las leyes se armonicen con la
perspectiva internacional para poder implementarlas con eficiencia y eficacia.

Implementar una normatividad para sancionar a las personas juridicas no solo debe tener
como consecuencia su extincidn, sino la responsabilidad laboral y de respeto a los dere-

35 Martin Barba, Paul, La responsabilidad penal de las personas morales en México, Porrta, México, 2015, p.188.
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chos humanos de las personas que trabajan en dichas empresas. Actualmente existe impu-
nidad en la persecucidn o investigacion de los delitos cometidos de las personas juridicas, en
muchos casos se sanciona a las personas encargadas de la administracion. Por lo general, el
sector empresarial tiene el capital suficiente para seguir cometiendo actos delitos bajo un
marco de impunidad.

Por lo cual, las personas juridicas deben crear protocolos de control organizacional, como un
medio para evitar la responsabilidad penal, que sirven para prevenir la comision de delitos.
En ese sentido, es dable mencionar que tal control al interior de la organizacién puede servir
como distintivo ante socios comerciales, proveedores y empleados, dando al ente colectivo
una postura de garante del cumplimiento de la ley. Ademas, control organizacional se debe
ver materializado a través del programa de cumplimiento penal, el cual debe contar con una
serie de elementos indispensables para su correcto funcionamiento, como lo son: el analisis
deriesgos, el contar con manuales de procedimientos para su realizacion, tener recursos eco-
ndmicos suficientes destinados a su operacion, contar con un drea encargada de observar su
funcionamiento y que a su vez se le informe de posibles riesgos o comisién de delitos, tener
un adecuado sistema disciplinario que respete los derechos humanos y laborales, y una actua-
lizacion constante atendiendo a las necesidades de la empresay a las reformas de las normas
que la vinculan.

Asi, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales es preciso que establezca los elementos
que debe tener un Compliance penal, con el objetivo de armonizar las reformas que en la
materia realicen los distintos Estados de la Republica mexicana, no sin omitir, la importancia
de que también es necesario que se reconozca como obligatorio el que las personas juridicas
realicen un debido control al interior de sus organizaciones, de tal suerte que se abandone
el criterio optativo que poco puede hacer ante la falta de regulacién de las actividades de las
empresas, por cuanto hace a riesgos penales.

Las propuestas a lo establecido por el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les es que la autoridad legislativa debe de tomar en consideracion los elementos esenciales
del tipo penal como 1) las formas de conducta, que no es mas que un acto de accién u omi-
sidn 2) Formas de coautoria que se traducen en conductas de coautoria material, coautoria
en condominio, autoria mediata, autoria equiparada por corresponsabilidad en delito emer-
gente, o autoria indeterminada con o sin acuerdo o adherencia. 3) El dolo o la culpa 4) La
lesidn o peligro al bien o los bienes juridicos protegidos (Cddigo Penal: 2022: art. 9°, 15). Impo-
ner una responsabilidad penal en contra de las personas juridicas sin tomar en consideracion
estos elementos es dejar impune a todas las personas juridicas, al no encontrarse elementos
primordiales como puede ser la accion y voluntad de la persona juridica.

Las personas fisicas son a las que se les puede configurar los hechos delictivos, de lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucidn, asi como los datos que establezcan que se ha come-
tido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometid o participd en su comisidn. ¢Es posible que una ficcidn juridica como las personas
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juridicas puedan estar en estos supuestos? La respuesta es no, debido a que tal persona juri-
dica tiene sus propias caracteristicas.

El legislador debe armonizar las convenciones internacionales tendientes a regular el tema
de la responsabilidad de las personas juridicas, toda vez que éstas se encuentran con mas
mecanismos de control para la aplicacidon de una norma penal en contra de una persona. La
legislacion mexicana debe ajustarse en términos de legalidad al articulo 14 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que establece que “en los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y ain por mayoria de razén, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Ademsds, debe incorporarse en el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les un mecanismo de control para poder ejercer las sanciones penales y administrativas por
cualquier via. En caso contrario de que el legislador no haga o adhiera nuevos mecanismos
de control para la sancién de una persona juridica en el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, solo genera impunidad y un vacio legal. En realidad, las futuras victimas de los delitos
cometidos en su agravio por las personas juridicas se quedaran sin sancién alguna.

A pesar de intentar dar una respuesta integral a la problematica de las personas juridicas, la
problematica de los menores infractores es un profundo y complejo problema juridico que
requiere de otros estudios. Tal como se ha reiterado, esta investigacion busca contribuir al
esclarecimiento de la problematica de las personas juridicas; sin embargo, tales aspiraciones
estan limitadas por la magnitud de los problemas de dicho dmbito y por las involuntarias lagu-
nas del trabajo. En todo caso, lo que puede afirmarse con certeza es que la discusiéon sobre
el tema ha de ser realizada de manera seria e impostergable. A esa tarea se suma sin vacila-
cidn este trabajo que no plantea posiciones ultimas sino busca sumarse al necesario esfuerzo
colectivo en favor de esclarecer la problematica de la persona juridica.
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ANALISIS DE LA ACTUACION POLICIACA FRENTE
A LA PARTICIPACION DE MUJERES EN PROTESTAS
SOCIALES: EL CASO DE MEXICO Y CHILE

Dra. Daniela Cerva Cerna’

Dr. Miguel Angel Judrez Merino?

Resumen:Este capitulo ofrece una revisidn critica, desde el andlisis de los derechos humanos,
de la actuacion policiaca ante las manifestaciones sociales que comprenden una amplia parti-
cipacion de mujeres expresando demandas feministas, tanto en Chile como en México, en los
ultimos tres afios. La observacion de este fendmeno novedoso abre una serie de interrogan-
tes, no solo por la accion colectiva de mujeres, que utilizando repertorios de acciéon conten-
ciosa han inundado el espacio publico para protestar por la desigualad de género, la violencia
de todo tipo y las fallas institucionales para su proteccidn.

En particular interesa examinar la forma en que las policias han reaccionado bajo patrones de
comportamiento ilegal que presentan graves violacion a los derechos humanos.

Iniciamos con una revision de las caracteristicas de las protestas feministas, luego hacemos
un encuadre critico desde las teorias de los derechos humanos, pasando por la exploracion
comparada de los modelos policiacos de Chile y México, para aterrizar en la presentacién de
algunos casos que atestiguan, mediante informes de organismos de derechos humanos, lo
que consideramos ha sido una hostil actuacidn policiaca.

Palabras clave: Movimiento feminista, Derechos humanos, Represidn policia, México, Chile.
Abstract: This chapter offers a critical review, from the perspective of human rights, of police
actions during social demonstrations involving a broad participation of women expressing
feminist demands, both in Chile and Mexico, over the last three years.

The observation of these recent protests raises a number of questions about the collective
action of women who, using repertoires of contentious action, have flooded the public space
to protest against gender inequality, violence of all kinds and institutional failures to protect
them. We are particularly interested in analyzing police reactions, as the patterns of illegal
behavior displayed by law enforcement exhibit serious human rights violations.

Firstly, we review the characteristics of feminist protests. We then make a critical framing through
the theories of human rights, comparing police models of Chile and Mexico. Finally, we present
cases that demonstrate hostile police action, as reported by human rights organizations.

Key words: Feminist Movement, Human Rights, Police repression.
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|. PANORAMA DE LAS PROTESTAS FEMINISTAS A NIVEL GLOBAL

La violencia de género es uno de los problemas mas fuertes y profundos que experimentan las
mujeres en todo el mundo durante el siglo XXI. Movimientos como el #MeToo, #NiunaMenos,
#VivasNosQueremos, entre otros, son la expresion de la cuarta ola del feminismo, caracteri-
zada por la denuncia global de la persistente violencia machista que se refleja en el feminici-
dio de varias mujeres al dia, el aumento de la violencia dentro de los hogares - en especifico
en el contexto de la pandemia de Covid-19, y las mdltiples formas de agresién y acoso sexual
que enfrentan las mujeres y nifias en su vida diaria, tanto en espacios privados como publicos:
calles, transporte, lugar de trabajo, oficinas de gobierno y las aulas universitarias, entre otros.

El feminismo actual, como movimiento de masas ha logrado masificar a nivel global sus deman-
das mediante su capacidad de romper el silencio que impone el mandato patriarcal sobre la
normalizacidn de la violencia contra las mujeres. Los medios, las redes y el activismo feminista
presencial y virtual, han generado una comunidad de indignacidon que demuestra su capacidad
de compartir los sentimientos de vergiienza, culpa, enojo, desagrado o asco que provoca el
abuso sexual sobre el cuerpo y la sexualidad de nifias, adolescentes y mujeres adultas.

Se destaca el papel de las redes sociales porque han sido un medio que ha posibilitado trans-
formar la percepcidn de que éstas son experiencias individuales a entenderlas como un pro-
blema colectivo, profundamente arraigado en nuestras sociedades patriarcales.

Otra forma de expresidn de esta indignacién feminista ha sido las movilizaciones colectivas
a lo largo del mundo, principalmente en fechas emblematicas como el 8 de marzo Dia inter-
nacional de las mujeres y el 25 de noviembre dia internacional de la lucha contra la violencia
hacia las mujeres.

Como lo analiza Nuria Varela en su texto El articulo “El tsunami feminista”,> el auge y el
impacto del feminismo contempordneo, especialmente en paises de habla hispana se carac
teriza por la amplitud y alcance mundial de la movilizacién feminista gracias a la organizacién
en redes sociales y a la visibilizacion de la violencia de género. El movimiento feminista actual
se enfoca enlaigualdad de género, el derecho al aborto y la lucha contra la violencia machista.

[I. LO NOVEDOSO DE LA PROTESTA: LAS MUJERES EN LAS CALLES EN
PRIMERA PERSONA

Aunque tras bambalinas, a lo largo de la historia las mujeres han estado presentes en varios
escenarios de lucha y protesta social. Lo que marca la diferencia de la participacion de las
mujeres en las calles hoy en dia, es que el feminismo se nombra a si mismo en primera per-
sona, con una agenda propia que lucha porque los Estados y las instituciones no sean omisas
frente a la gravead de la violencia contra las mujeres.

3 Varela, Nuria, El tsunami feminista, Nueva Sociedad, marzo-abril 2020. nim. 286..
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Ahora bien, frente a la salida masiva de mujeres, sobre todo jévenes a las calles, hemos asis-
timos, para el caso de México y Chile, de la inusitada reaccidn policiaca mediante la represion
y castigo desmedido.

La violencia policial contra las mujeres que participan en manifestaciones publicas es un tema
preocupante en todo el mundo. A menudo, las mujeres enfrentan formas especificas de vio-
lencia y discriminacion debido a su género y a su participacion en las protestas. En muchos
casos, las fuerzas de seguridad utilizan la fuerza de manera desproporcionada y violenta con-
tra las mujeres que participan en manifestaciones. Esto puede incluir el uso de gases lacrimoé-
genos, balas de goma, porras, golpes y detenciones arbitrarias, amenazas, violencia de tipo
sexual, entre otras.

Algunos estudios y organizaciones han documentado casos especificos de violencia policial
contra mujeres en manifestaciones. Por ejemplo, un estudio de la organizacidén internacional
Human Rights Watch encontrd que las mujeres que participaron en manifestaciones en Chile
en 2019 enfrentaron niveles significativamente mas altos de violencia sexual y de género por
parte de las fuerzas de seguridad que los hombres.«

Como lo veremos, este informe sefiala que las mujeres que participaron en las manifesta-
ciones enfrentaron niveles significativamente mas altos de violencia sexual y de género que
los hombres, incluyendo tocamientos sexuales, desnudamientos forzados y violaciones. El
informe también destaca que las mujeres enfrentaron mayores barreras para denunciar
estos casos y para acceder a servicios de atencion médica y apoyo.

En México, varias organizaciones han denunciado la violencia policial contra mujeres en manifes-
taciones, incluyendo el acoso sexual y las detenciones arbitrarias. En 2020, durante una manifes-
tacion en la Ciudad de México en conmemoracion del Dia Internacional de la Eliminacion de la
Violencia contra las Mujeres, la policia detuvo a varias mujeres de manera violenta y arbitraria.s
Es menester recordar el Caso de la represion policiaca en México en la comunidad de San
Salvador Atenco, donde la violencia sexual perpetrada por el Estado y sus fuerzas de seguri-
dad fue sido utilizada como herramienta de represién para desmovilizar la accién colectiva:
el cuerpo de las mujeres fue tratado como un campo de batalla para transmitir mensajes
patriarcales y de poder y control politico.

Las mujeres que protestaron contra la construccién del Nuevo Aeropuerto Internacional de
la Ciudad de México fueron victimas de violencia sexual por parte de las fuerzas de seguridad
publica. De las 217 personas detenidas, 47 eran mujeres y 27 de ellas denunciaron violacidn
sexual y tortura sexualizada.¢

4 Human Rights Watch, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, HRW, Santiago de Chile, 26 de noviembre de 2019.
Disponible en https://www.hrw.org/es/news/2019/11/26/chile-llamado-urgente-una-reforma-policial-tras-las-protestas, Fecha de con-
sulta 02 de mayo de 2023.

5 Amnistia Internacional, México: La era de las mujeres. Estigma y violencia contra las mujeres que protestan, AMR 2021.

6 Cortés, Ramén y Emma Zapata Martelo, Los movimientos sociales desde la perspectiva feminista: pistas metodoldgicas para un andlisis no
androcéntrico de la accidn social, La ventana, Revista de estudios de género, julio-diciembre 2021, nim. 54.
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Se propone la inclusidn de una variable cultural que aborde las influencias de género en la
protesta, no solo en su sentido, sino también en su expresion en el espacio publico. Las mani-
festaciones feministas han sido reprimidas no solo por afectar el orden publico, sino también
por confrontar los mandatos de género que limitan el papel de la mujer en la sociedad y sugie-
ren que su lugar esta lejos del conflicto social y politico. La misoginia expresada en los discur-
sos institucionales también contribuye a la estigmatizacion de mujeres jévenes o grupos de
madres y familiares de victimas de violencia machista.

En este contexto, el feminismo como activismo ha sido estigmatizado debido a que las muje-
res que participan en protestas son vistas como agresivas y violentas, lo que contradice los
mandatos de género que les sugieren que deben ser silenciosas y pacificas.”” ¢

Es importante destacar que la violencia policial contra las mujeres en manifestaciones es una
violacidn de los derechos humanos y debe ser condenada enérgicamente. Las autoridades
deben garantizar el derecho a la protesta pacifica y evitar el uso desproporcionado de la
fuerza contra las mujeres y otros manifestantes.

[1l. PERSPECTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
SOBRE LA PROTESTA

Para comprender la obligacidn del Estado y sus instituciones en el tema de la protesta, resulta
menester incluir la dimension de los derechos humanos, pues la libre manifestacion de las ideas es
una de las libertades consagradas a la humanidad desde el auge de los gobiernos democraticos.

En este sentido y en congruencia con el impacto que la filosofia humanista ha tenido en el
derecho internacional, los Estados modernos no pueden ser ajenos a garantizar el respeto,
la proteccién y promocion de los derechos humanos de sus habitantes; de hecho, la estruc
tura normativa debe estar siempre en constante armonia con esta idea, desde la Constitucion
como norma fundamental, hasta todas las leyes emanadas, asi como la actuacidon de las auto-
ridades en su ejercicio publico.

En el tema que ocupa a este apartado, conviene resolver cudles son los pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) respecto de la protesta y la actuacion
del Estado y sus estructuras de poder en la garantia del ejercicio de este derecho; con ello, se
podran tener las bases para determinar por qué se dice que los protocolos de actuacion de
las policias mexicana y chilena no estan siendo conforme a derecho y, por el contrario, son
acciones de represion y supresion de libertades fundamentales.

7 Cerva Cerna, Daniela, La protesta feminista en México. La misoginia en el discurso institucional y en las redes sociodigitales, Revista
Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, septiembre-diciembre 2020, vol. 65, no 240.

8 Cerva-Cerna, Daniela, Criminalizacién de la protesta feminista: el caso de las colectivas de jovenes estudiantes en México, Revista
de Investigaciones Feministas, vol. 12, nim. 1, 03 de febrero de 2021. Disponible en https://revistas.ucm.es/index.php/INFE/article/
view/69469, Fecha de consulta 02 de mayo de 2023.
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De acuerdo con esto, la CIDH ha interpretado en términos del articulo 1.1 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos que:

el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.?

Es asi como se fundamenta la idea, desde el contexto del sistema universal e interamericano
de derechos humanos, que los Estados se encuentran obligados tanto a respetar como a
proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, sin distincion alguna. Bajo
estaidea, uno de los derechos humanos mas elementales es el de la libre expresion, mediante
manifestaciones o protestas.

La relevancia de este derecho viene dada por la relacion que la protesta tiene con los dere-
chos politicos, la libertad de expresion, el derecho de reunidn y la libertad de asociacidn, y
que estos derechos, en conjunto, hacen posible el juego democratico.” Por tanto, la vulne-
racion o represion del derecho a la protesta, tiene implicita una violaciéon a un catalogo de
derechos conexos aun mas amplio.

No obstante que la protesta tiene una significativa relevancia dentro de la vida politica del
Estado y la sociedad, la CIDH ha documentado en reiteradas ocasiones que, en la regién de
América Latina, existen altos indices de violaciones a los derechos humanos en el ejercicio de
este derecho, y no sdlo esto, sino que el actuar de la autoridad se caracteriza por instrumen-
tar respuestas desproporcionadas y uso ilegitimo de la fuerza publica.

Lejos de que la autoridad garantice el respeto a dichas libertades politicas, la respuesta de los
gobiernos se traduce en una especie de respuesta ante una amenaza publica o de reprimir a
un grupo que se considera opositor del Estado. Por ende, la falta de cumplimiento de las obli-
gaciones del Estado de respetar y garantizar los derechos involucrados en la protesta

ha derivado en hechos de violencia generalizada en los que no sélo se afecta seriamente el
ejercicio de este derecho, sino que también se vulneran los derechos a la vida, laintegridad
fisica, la libertad y la seguridad personal de las personas que participan en las manifesta-
ciones de protesta social.”

Ante estos hechos, la CIHD ha instado a los gobiernos del continente americano, no sdlo a
garantizar el derecho a la protesta y aquellos derechos humanos vinculados a esta, sino que
ademas ha sido enfatica en determinar que el Estado debe poner los mecanismos adecuados

9 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 166; CIDH, Caso Godinez Cruz Vs.
Honduras, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C N° 5, parr. 175.

10 CIDH, Caso Lépez Lone y Otros vs. Honduras. Sentencia de 5 de octubre de 2015, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 160.

11 CIDH, Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y los defensores de derechos humanos en las Américas, 31 de diciembre de
2011, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 66, parr. 130 y 131; CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 31 de diciembre de 2009,
OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 57, parr. 192.
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para facilitar el ejercicio de estos derechos, aplicando medidas y mecanismos suficientes a
favor de estas practicas y no como obstaculos de estas.

En cuanto a la actuacidn policiaca durante la protesta, la Corte Interamericana también se ha
pronunciado respecto a que la seguridad ciudadana no puede basarse en un paradigma de
uso de la fuerza que apunte a tratar a la poblacidn civil como el enemigo, sino que debe con-
sistir en la proteccidn y control de los civiles que participan de manifestaciones.®

Los protocolos de actuacidn de las policias en América Latina aplicados antes, durante y poste-
rior a una protesta, deben apegarse alos principios de respeto y garantia de los derechos huma-
nos. Las fuerzas del orden y seguridad no pueden ser el brazo armado de represion del Estado,
sino todo lo contrario, su presencia en las manifestaciones debe ser con el Unico fin de salva-
guardar la integridad de las personas involucradas y poner los medios que faciliten la protesta.
La CIDH, manifiesta que las directivas de las fuerzas policiales deben estructurarse “con la
certeza de que su obligacion es proteger a los participantes en una reunién publica o en una
manifestacion o concentracién, en la medida que éstos ejercen un derecho”.

Resulta de especial atencion, aquellos casos donde un grupo manifestante tiene mayor vul-
nerabilidad por sus condiciones sociales, econdmicas, politicas, etc. En este sentido, la CIDH
expresa que en el disefio e implementacién de los operativos debe prestarse especial atencién
a las formas desproporcionadas e ilegitima en que el uso de la fuerza puede afectar a ciertas
personas y/o grupos en funcién de sus caracteristicas particulares, tales como las mujeres.

Lo cierto es que, en el caso de la protesta feminista con una amplia y masiva participacion
de mujeres, las condiciones inherentes de las participantes, agudiza los factores de riesgo
durante la protesta. Por un lado, se deslegitima su derecho a la manifestacidn al estigmatizar-
las como generadoras de violencia —por los rayados y pintas en paredes y monumentos—;
por otro lado, y aiin mas alarmante, es el hecho de que la actuacion de las policias es diferen-
ciada en el caso de las mujeres, pues existe una marcada violencia de tipo sexual afiadida a
otros tipos de agresiones fisicas y verbales.

Es por esto que, en apartados posteriores de este capitulo, se abordaran los casos especificos
de las policias de México y Chile, a fin de comprender cémo es que se presenta la violencia en
las protestas feministas de una manera tan diferenciada de otro tipo de manifestaciones, y qué
papel tienen los cuerpos policiales al momento de reprimir estas protestas de manera singular.

[V. ESTRUCTURA DE LA POLICIA MEXICANA Y CHILENA

El papel de la seguridad publica dentro del analisis de las politicas publicas del Estado y sus
prdacticas frente al manejo de la protesta social y el derecho a la libre manifestacion de ideas

12 CIDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5
dejulio de 2006, Serie CN° 150, parr. 78; CIDH, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2018, Serie C N° 371, parr. 167.

13 CIDH, Informe de Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 2009, parr. 193; CIDH, Informe Anual 2015, capitulo IV A, parr. 79.
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refleja en si mismo la conciencia del grupo en el poder sobre las necesidades reales de su ciu-
dadania y sus problematicas.

De acuerdo con diversas investigaciones, en el caso de América Latina, la represion de la pro-
testa ha trascendido hasta el punto de la criminalizacién, un concepto que hace referencia al
conjunto de estrategias recurridas por actores estatales y no-estatales como una forma de
intimidar, inhibir y deslegitimar las luchas sociales.*

Dicha criminalizacion se ha manifestado con mayor profundidad en la lucha feminista y las
movilizaciones mas recientes; ante un gobierno incapaz de atender la agenda de combate
a la violencia contra las mujeres, uno de los recursos mas utilizados es la deslegitimacion,
persecucion y opresion de las actoras involucradas. Para ello, el papel de la policia se vuelve
fundamental, como brazo ejecutor de la politica de Estado.

Para construir una criminalizacion de la protesta social efectiva, es necesario contar con ele-
mentos juridicos, institucionales, medidticos y politicos; por ende, el andlisis del grado de
profundidad de dicho fendmeno dentro de dos de los paises mas convulsionantes de Latinoa-
mérica, como lo son México y Chile, requiere de un repaso sobre su politica y sus instituciones
insignia de seguridad publica.

Por lo que respecta a México, la apuesta mas reciente de la estrategia de seguridad esta
centrada en la Guardia Nacional; un cuerpo policial, de naturaleza militarizada, compuesto en
su mayoria por elementos de las fuerzas armadas y que conlleva la necesidad inherente de
conocer su grado de capacidad para intervenir en labores de seguridad publica, con respeto
al ciudadano y sus derechos humanos.

La propuesta de la Guardia Nacional responde a unainsostenible y creciente crisis de violencia en
el pais, aunado al deterioro de la confianza ciudadana hacia sus policias locales; en este sentido,
de acuerdo con datos del INEGI, las personas tienden a confiar menos en sus instituciones de
seguridad publica entre mas cercanas son; en un sentido inversamente proporcional, a mayor
contacto de la policia con el ciudadano, mayor es el grado de percepcién sobre corrupcion.

La descomposicion de las policias en México, refleja una preocupacién constante, pues el
hecho de basar una estrategia de seguridad para combatir la criminalidad en el pais, a través
de una policia Unica como lo es la Guardia Nacional, esta lejos de ser el camino adecuado; en
contra sentido al fortalecimiento de las policias locales, desde una perspectiva de seguridad
ciudadana; no obstante, dichas instituciones se encuentran en un abandono por parte de sus
gobiernos locales, quienes prefieren apostar por una solucion federalizada.

Coninstituciones policiacas locales en crisis y una Guardia Nacional de naturaleza militarizada,
la ciudadania se encuentra en evidente indefensidn; quienes estan obligados a brindar segu-
ridad, son los perpetradores de la violencia. Temas como la vinculaciéon de las autoridades
con el crimen organizado y la brutalidad policial, merecen de todo un analisis independiente.

14 Alvarado Alcdzar, Alejandro, La criminalizacién de la protesta social: Un estado de la cuestién, Revista Rupturas, enero-junio 2020, vol.
10, nim. 1, p. 26.
15 INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacidn y Percepcién sobre Seguridad Publica, INEGI, México, 2022.
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No obstante, para cumplir con los objetivos de la presente tematica, es menester revisar la
actuacion especifica de las policias mexicanas en la protesta feminista, y descubrir con ello,
si su actuacion es tendiente a la represidn y cudles son las condiciones para que esto suceda.

Como lo sefalamos, en los Ultimos anos las protestas de mujeres en las calles han tomado un
particular auge, ya sea por el poder de convocatoria, potenciado por las redes sociales y las
herramientas de comunicacidn digital, o bien, por los efectos de una sociedad globalizada,
capaz de transmitir informacién en tiempo real sin el sesgo del Estado; lo cierto es que hoy la
lucha feminista tiene una mayor visibilidad respecto de épocas pasadas.

Ante tal panorama, la respuesta del gobierno mexicano y sus policias ha seguido una ruta
constante de represion; frente a la incapacidad de garantizar los derechos de las nifias, jove-
nesy adultas, el Estado ha decidido ser omiso a las demandas feministas y, ain mds, promueve
la estigmatizacidn, criminalizacién y minimizacion del papel de las mujeres en las calles.

Para ello, las instituciones policiales han hecho un uso excesivo de la fuerza publica, come-
tiendo abusos fisicos y sexuales; ademas, las practicas de intimidacién como el encapsula-
miento de las manifestantes,* los disparos al aire” y el arresto injustificado,* develan no sélo
la incapacidad de respuesta policial, sino una clara estructura patriarcal, donde no importa si
se trata de oficiales hombres o divisiones policiales de mujeres, como el grupo de Ateneas de
la Ciudad de México, en cualquier caso, las técnicas de represion se hacen presentes.

Segun los datos proporcionados por Amnistia Internacional en su mas reciente informe sobre
el estigmay la violencia contra las mujeres que protestan en México, los abusos policiales han
sido cometidos en varios casos contra menores de 12 a 17 anos;* aunado a ello, las manifesta-
ciones feministas se encuentran compuestas mayoritariamente por mujeres de entre 20 a 35
afios.* En este sentido, lo que se puede apreciar es que las adolescentes y jovenes en México
no estan seguras en las calles al momento de ejercer su libertad de expresidon y manifesta-
cién, pues es el propio Estado, a través de sus policias, quienes las criminalizan y violentan en
primer término.

En sus conclusiones del citado informe, Amnistia Internacional sefiala contundentemente que:

Las mujeres y nifias en México viven en un contexto donde el Estado no actta para proteger
sus derechos. Cuando implica protestar en la via publica, contra la violencia de género, son
violentadas de distintas maneras, incluyendo con violencias basadas en el género. La pre-
valente impunidad en casos de violencia de género y las constantes violaciones a derechos

16 Lépez Pérez, Emilia, Buscan a Karla Guzman tras encapsulamiento por mas de 3 horas en Metro Hidalgo, El Financiero, 8 de marzo
de 2021. Disponible en https://www.elfinanciero.com.mx/cdmx/fotoperiodistas-que-cubren-8m-acusan-agresion-de-policias-en-me-
tro-hidalgo/, Fecha de consulta 19 de abril de 2023.

17 Redaccidn, Una estupidez disparar al aire para dispersar manifestacion: titular de SSP de Quintana Roo, El Universal, 10 de noviembre
de 2020. Disponible en https://www.eluniversal.com.mx/estados/cancun-una-estupidez-disparar-al-aire-para-dispersar-manifesta-
cion-ssp-de-q-roo/, Fecha de consulta 19 de abril de 2023.

18 Forbes Staff, Policias de CDMX golpean a fotoperiodista en marcha del #8M2021, Forbes, 8 de marzo de 2021. Disponible en https://www.
forbes.com.mx/noticias-policias-golpean-fotoperiodistas-cubrian-dia-mujer-cdmx/, Fecha de consulta 19 de abril de 2023.

19 Amnistia Internacional, México: La era de las mujeres. Estigma y violencia contra las mujeres que protestan, AMR, 2021, p. 5.

20 Ibidem, p. 16.
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humanos de las mujeres y nifias que protestan, ha diezmado la confianza en las institucio-
nes que deberian protegerlas y garantizar sus derechos. Peor auin, aquellas mujeres y nifias
que toman la decisién de salir a las calles para levantar su voz y exigir justicia por casos de
violencia de género contra las mujeres, sufren no solamente el estigma de ser malas mu-
jeres por atreverse a desafiar los roles tradicionales de género, sino ademads se les acusa
automaticamente de violentas y provocadoras. Estos estigmas, en muchas ocasiones, con-
llevan consecuencias que van mas alld del nivel individual, y se expresan a nivel familiar y
comunitario, incluyendo la ruptura de relaciones familiares y la pérdida del trabajo.*

Ante este panorama, conviene cuestionar si la actual administracion publica federal y el presi-
dente Lopez Obrador, tiene una genuina conciencia sobre la problematica de la represién de
las mujeres que protestan en México o, por el contrario, si el ejecutivo federal es omiso a su
obligacién de gobernar bajo los principios de equidad, igualdad y perspectiva de género, y es,
por ende, un gobierno que estigmatiza y criminaliza a las feministas.

Por otra parte, el tema de la militarizacion de la Guardia Nacional despierta evidentes preo-
cupaciones en diversos aspectos. En primer término, el uso de la fuerza durante las detencio-
nes; ademas, los abusos posteriores a la detencion; y el cumplimiento de los requerimientos
legales de tiempo y lugar en relacién con el arresto.>

En este sentido, de acuerdo con Silva Forné, quien recoge datos de la Encuesta Nacional de
Poblacién Privada de la Libertad, se puede verificar que existen diferencias entre la condicidon
policial o militar de las fuerzas de seguridad al momento de evaluar las variables de detencion
y uso de la fuerza. Con lo cual, se demuestra que existen mayores porcentajes de uso exce-
sivo de la fuerza e incumplimiento de requisitos legales cuando la detencidn es ejecutada por
militares que por integrantes de instituciones policiales.>

En el caso chileno, la situacion de la seguridad publica conlleva una particularidad respecto
de los paises democraticos modernos, y tiene que ver con la naturaleza militarizada de la poli-
cia; dicho modelo, se encuentra respaldado por la propia Constitucidn y su marco normativo,
cuando se sefiala que:

Articulo 101:

[...]

Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas sélo por Carabineros e Investi-
gaciones. Constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el
orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respecti-
vas leyes organicas. Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Publica.

21 Ibidem, p. 46.
22 Judrez Ortiz, Irene y Silva Forné, Carlos, Estudios policiales, Desacatos, 60, mayo-agosto 2019, p. 3.
23 [dem.
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Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente obedientes
y no deliberantes. Las fuerzas dependientes de los Ministerios encargados de la Defensa Na-
cional y de la Seguridad Publica son, ademas, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.*

En adicién a esto, el articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Carabineros menciona:

Carabineros de Chile es una Institucion policial técnica y de caracter militar, que integra la
fuerza publica y existe para dar eficacia al derecho; su finalidad es garantizar y mantener el
orden publico y la seguridad publica interior en todo el territorio de la Republica y cumplir
las demas funciones que le encomiendan la Constitucion y la ley.>

A partir de esto, resulta evidente la postura del Estado chileno por mantener un paradigma de
la militarizacidn de la seguridad publica, mismo que es contrario a la fuerte tendencia inter-
nacional por la construccién de fuerzas de seguridad de orden civil; asimismo, contraviene
los preceptos fundamentales de las corrientes mas recientes sobre seguridad ciudadana e
incluso seguridad humana, de entre las que destaca, la cercania institucional con la poblacion,
el respeto a los derechos humanos y la actuacion policial con perspectiva de género.

Para Dammert y Duce, el modelo de Carabineros de Chile ha derivado en una profunda crisis
vista desde tres dimensiones:

1. Crisis de desempefo: referida a falta de capacidad profesional para cumplir eficazmente
sus funciones de prevencidn, investigacion de los delitos y control del orden publico.

2. Crisis de control: referida a su excesiva autonomia (factica) y escasa rendicién de cuen-
tas en materia de gestidn operativa, financiera y desarrollo institucional.

3. Crisis de legitimidad: referida a la pérdida de credibilidad y confianza en amplios sectores
de la poblacién.=

Todo lo anterior, sostiene la idea de que, tanto la institucion de Carabineros como el manejo de
la seguridad publica por parte del Estado chileno, atraviesan por un periodo de convulsidon que
exige abandonar la herencia del régimen dictatorial y evolucionar hacia una politica distinta.
Como puede observarse, en ambas instituciones de seguridad destaca el enfoque militarista
en el modelo de actuacion; de hecho, en el caso chileno, dicho paradigma esta ligado a los
antecedentes dictatoriales del propio pais, lo que refleja que Carabineros no ha hecho la tran-
sicién hacia una policia con enfoque en el ciudadano.

Por lo que toca a México, la Guardia Nacional se encuentra cada vez mas vinculada a ser una
institucion totalmente integrada a las fuerzas armadas del Estado y subordinadas a un mando
militar. Esto tiene como consecuencia un retroceso respecto a la tendencia global de contar
con policias locales de calidad, altamente capacitadas y con mando civil.

24 Constitucidén Politica de la Republica de Chile, 2019, p. 69.

25 Ley Organica Constitucional de Carabineros, 2023, p. 1.

26 Dammert, Luciay Duce, Mauricio, Propuestas para iniciar un proceso de reforma a Carabineros de Chile, Centro de Investigacién Periodis-
tica, Santiago de Chile, 26 de noviembre de 2019. Disponible en https://www.ciperchile.cl/2019/11/26/propuestas-para-iniciar-un-proce-

so-de-reforma-a-carabineros-de-chile/, Fecha de consulta 19 de abril de 2023.
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En sintesis, al ser instituciones carentes de participacién ciudadana, enfoque en los derechos
humanos y formacién integral con perspectiva de género, es comuin encontrar ejemplos
sobre actos de represidn a la poblacidn, que se agudizan en el tema de la protesta feminista
por las condiciones inherentes a la violencia contra las mujeres y la imposibilidad del estado
de garantizar un protocolo de actuacidn policiaca que proteja los derechos fundamentales de
manera equitativa.

V. LA ACTUACION DE LA POLICIA MEXICANA EN LAS PROTESTAS FEMINISTAS

Ademads de la informacion que se desprende del Informe de Amnistia Internacional sobre
represion de las protestas feministas en México, la agrupacién Articulo 19 presentd en 2021 el
documento “Distorsion: el discurso contra la realidad”,”” donde se afirma que la no garantia de
libertad de expresidn e informacidn tiene graves consecuencias sobre los derechos de toda la
ciudadania y en particular, sobre quienes queriendo ejercer este derecho, son criminalizados.

En este documento se advierte que las descalificaciones hacia las protestas feministas son
un preambulo y justificacion de la represidn policial que se ha experimentado durante 2020-
2021. A ello se agrega el registro de las agresiones sufridas por mujeres periodistas implicadas
en la cobertura de las movilizaciones feministas por parte de los cuerpos policiales en varias
ciudades del pais.

Para el Articulo 19, las acciones de represién ante las manifestantes han sido precedidas de
declaraciones que criminalizan y estigmatizan la protesta social.

A nivel de coaccidn ejercida por las fuerzas de seguridad, Articulo 19 documenta una serie de
practicas policiales que dieron lugar a violaciones al derecho a la protesta y libre movilizacion,
como son el uso de gas lacrimégeno y polvo quimico seco, asi como uso excesivo de la fuerza,
detenciones arbitrarias e ilegales, criminalizacion mediante acusaciones de terrorismo y acu-
saciones de dafios a la propiedad privada o publica.

En especifico queremos retomar la actuacidon policiaca frente a Protesta ‘“Justicia por Alexis
(feminicidio de Bianca Alejandrina Lorenzana Alvarado)”, el 9 de noviembre 2020, en Canctin,
Quintana Roo. En dicha manifestacidn se ejercié un uso arbitrario de la fuerza letal, mediante
armas de fuego que dejaron tres personas heridas, varias personas detenidas, agresiones fisi-
cas, agresiones verbales relacionadas con estereotipos de género, agresion sexual mediante
tocamientos y traslado de personas lesionas a la Fiscalia General sin atencidon médica.

Como se desprende del testimonio de una de las victimas:

Me empezaron a golpear mas. Me dieron pufietazos en la cara, patadas en la panza, pu-
fietazos entre pecho y costillas. En el dltimo, en el ojo, veo blanco y pierdo estabilidad”.
En ese momento los policias comenzaron a arrastrarla hacia la parte trasera del Palacio

27 Articulo 19, Distorsidn: el discurso contra la realidad, Articulo19, México y Centro América, México, 23 de marzo de 2021. Disponible en
https://articulo19.org/distorsion/ Fecha de consulta 02 de mayo de 2023.
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Municipal, un parque a oscuras. “Me amordazan, me dan en el seno derecho con el pufio
cerrado y en las costillas, vuelvo a perder el aire y me desvanezco un poco” ... “Como yo
tenia la blusa rota, el policia comenzd a tocar mis senos. Metié su mano dentro de mi va-
gina y mi ano, yo senti perfecto como metié dos dedos delante y dos dedos atras. Traia un
leggin deportivo, y me hizo tanto dafio con la tela.”?

En este sentido, retomamos los efectos que a nivel del debate juridico internacional ha tenido
la actuacion policiaca mexicana, como se expresa en la Audiencia nimero 16 del 181 periodo
ordinario de sesiones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,* llevada a cabo
el 27 de octubre de 2021y que se denomind “Situacion de los derechos humanos de las muje-
res y nifias en el contexto de las protestas en México”.

Dicha Audiencia fue solicitada por una serie organizaciones de la sociedad civil.>°

En ella se expusieron algunas de las violaciones a los derechos humanos que criminalizan la
protesta social. También se cuestiond la falta de recursos y de eficiencia en la operatividad
del Mecanismo Federal para la Proteccién de Personas Defensoras de derechos humanos, y
periodistas; la discrecionalidad y ambigtiedad en el marco normativo de los cuerpos militari-
zados que se desprenden de la participacion de militares en la Guardia Nacional, asi como la
falta de transparencia y ausencia de controles hacia los elementos de seguridad del Estado,
el uso indebido del derecho penal contra manifestantes mediante citatorios judiciales, la falta
de seguimiento a las denuncias y atencidn para victimas de violencia y tortura sexual, como
ha sido el caso de la protesta en Quintana Roo; la creacion de ambientes hostiles para la
libre asociacion de las mujeres; violencia machista en el entorno digital; y el incumplimiento
en la creacién de un Observatorio Independiente para monitorear el uso de la fuerza (orde-
nado por la Corte Interamericana por el caso de Atenco).

28 Testimonio retomado de: Cid Santos, Alejandro, El dia que la policia dispard, torturd y violéd a manifestantes feministas en Cancun,
El Pais, 10 de nov, 2021 Disponible en https://elpais.com/mexico/2021-11-10/el-dia-que-la-policia-disparo-torturo-y-violo-a-manifestan-
tes-feministas-en-cancun.html

29 Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, Situacién de los derechos humanos de mujeres y nifias en el contexto de las pro-
testas en México, Audiencia nimero 16 del 181 periodo ordinario de sesiones 2021. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/sesio-
nes/?S=181, Fecha de consulta 02 de mayo de 2023.

30 Entre las que se destacan: Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de Derechos Humanos (CMDPDH).Comunicacién e Informa-
cién de la Mujer (CIMAC).Frente por la Libertad de Expresién y la Protesta Social (FLEPS).Centro de Derechos Humanos “Fray Fran-
cisco de Vitoria OP”, A.C..Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez, A.C..Centro de Justicia para la Paz y el Desarrollo
(CEPAD), A.C..Centro Nacional de Comunicacidn Social A.C. (CENCOS).Colectivo de Abogadas y Abogados Solidarios (CAUSA).Espa-
cio Libre e Independiente Marabunta A.C..Centro de Investigacion y Capacitacidn Propuesta Civica A.C..Red de Organismos Civiles
“Todos los Derechos para Todas y Todos” A.C..Resonar.Espacio OSC para la Proteccién de Personas Defensoras de Derechos Humanos
y Periodistas.Articulo 19 México y Centroamérica.Centro Mexicano de Derecho Ambiental (CEMDA).Casa del Migrante Saltillo.Centro
de Derechos Humanos de la Montafia Tlachinollan.Centro de Derechos Humanos Zeferino Ladrillero (CDHZL).Consorcio Para el Dia-
logo Parlamentario y Equidad, Oaxaca A.C.Instituto de Derecho Ambiental A.C. (IDEA).Asociadas por lo Justo (JASS).Red Nacional de
Organismos Civiles de Derechos Humanos “Todos los Derechos para Todas y Todos” (RedTDT).Scalabrinianas Misién con Migrantes y
Refugiados (SMR).Misién con Migrantes y Refugiados.Servicios y Asesoria para la Paz (Serapaz).Brigadas Internacionales de Paz (PBI).
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL).Amnistia Internacional.

31 Para méds informacion sobre los efectos politicos y juridicos de la protesta en Quintana Roo en 2020 “Justicia para Alexis” ver: Cid San-
tos, Alejandro, El dia que la policia dispard, torturé y violé a manifestantes feministas en Cancun, El Pais, 10 de nov, 2021 Disponible en
https://elpais.com/mexico/2021-11-10/el-dia-que-la-policia-disparo-torturo-y-violo-a-manifestantes-feministas-en-cancun.html
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Entre 2020 y 2021 las organizaciones documentaron represion policial en manifestaciones
encabezadas por mujeres en al menos 10 estados de la republica: Aguascalientes, Sinaloa,
Quintana Roo, Puebla, Guanajuato, Jalisco, Chiapas, Estado de México, Jalisco y Ciudad de
México. Estos casos de represion policial tuvieron en comun que, durante las detenciones y
traslados, las nifias y mujeres sufrieron violencia fisica, psicoldgica y sexual.

De comun acuerdo las organizaciones quejosas sefialaron que el Estado mexicano ha respon-
dido con violencia y discursos estigmatizantes hacia las protestas encabezadas por mujeres,
afirmando que son movimientos conservadores contrarios al gobierno en turno. Estos dichos
tienen como finalidad restar legitimidad a los movimientos feministas y de derechos huma-
nos, e ignorar los estandares internacionales sobre el uso de la fuerza.

En la audiencia también se cuestiond algunas disposiciones de la Ley Nacional del uso de la
fuerza de 2019, al ser contrarias a los estandares internacionales, como la habilitacién de Ia
fuerza letal con las protestas que se consideran violentas o ilicita. Ello provoca un ambito de
discrecionalidad para las fuerzas de seguridad y genera un efecto inhibidor que restringe des-
proporcionadamente los derechos de reunién, manifestaciony protesta, debido a su lenguaje
ambiguo y que generaliza la protesta en su conjunto.

Pero ademds preocupa particularmente que los controles establecidos en dicha legislacidn,
tanto internos como externos, resultan insuficientes, no se emiten y se complican los infor-
mes pormenorizados sobre el empleo de la fuerza, de hecho las investigaciones internas no
derivan en sancionesy existe resistencia a realizar investigaciones penales a los responsables.
A ello se suma la falta de controles independientes adecuados para la supervisidn y rendicion
de cuentas frente al uso de la fuerza en contextos de protestas.

Las autoridades se han centrado en visibilizar las intervenciones sobre monumentos y roturas
de vidrio como la generalidad de la protesta, construyendo un ambiente hostil a el derecho
de reunidn de las mujeres deslegitimando su activismo y facilitando que tanto autoridades
como particulares ejerzan violencia en su contra en el ambito fisico y digital.

Es este ambiente hostil el que permite que las violaciones ejercidas por las autoridades se
incrementen en cada manifestacion, ademas refuerzan estereotipos de género como los rela-
tivos a que las mujeres deben permanecer en casa o en el ambito privado, para no buscarse
problemas con las autoridades al protestar y defender sus derechos humanos.

Frente a este contexto, las organizaciones pidieron a quienes integran la CIDH que monitoree
diferenciadamente las manifestaciones encabezadas por mujeres en el pais, se pronuncie por
las violaciones a distintos derechos vinculados con la protesta; se pronuncie sobre la natura-
leza contraria a los derechos humanos de la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza y sobre la
urgencia de adoptar mecanismos de supervisidn externa de los organismos de seguridad; y
resuelva los asuntos juridicos en tramite ante la Comisidn sobre este tema.

Las organizaciones también pidieron que exhorte al Estado mexicano a reconocer la legiti-
midad de las manifestaciones encabezadas por mujeres y se abstenga de estigmatizar a sus
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participantes, ya sea en el entorno fisico o virtual, e investigue de forma seria, exhaustiva,
imparcial y con perspectiva de género, las violaciones que han vivido las mujeres al participar
en protestas; y se abstenga del uso indebido del Derecho penal en contra de nifias y mujeres
que se manifiestan.

También pidieron que promueva la implementacion de mecanismos de supervision externa
de los cuerpos policiales de todos los niveles de Estado, especialmente a través de la crea-
cion de un Observatorio Independiente para el seguimiento de las politicas en materia de
rendicidn de cuentas y monitoreo del uso de la fuerza de la Guardia Nacional, y garantice los
DH en tareas de seguridad al pasar de un modelo militarizado a uno de construccién de paz;
y construya una ruta de trabajo para fortalecer el Mecanismo de Proteccién para Personas
Defensoras y Periodistas.

Al cierre de la audiencia, la Comisionada Julissa Mantilla Falcén, reconocid que:

todos los derechos reconocidos para las mujeres han sido consecuencia de la protestay las
marchas de las mujeres feministas. Los derechos de las mujeres, de las nifias, como siem-
pre digo, las mujeres mayores son esas nifias que en su momento no pudieron protestar
porque no habia derecho al voto, porque no habia derecho a la participacién, porque no
habia posibilidades que hoy existen, gracias a la protesta de las mujeres.>

VI. LA ACTUACION DE LA POLICIA CHILENA EN LAS PROTESTAS FEMINISTAS

Para el andlisis del caso chileno, resulta de gran importancia establecer el movimiento cono-
cido como estallido social, el cual fue un proceso que derivd en las protestas que iniciaron el 18
de octubre de 2019 y en los meses subsecuentes. Dicho evento, no es un acontecimiento ais-
lado, sino que forma parte de un entramado mas grande de protestas con un horizonte comun
en el régimen econdmico, politico y social neoliberal, impuesto en el pais durante afios.»

Por su parte, el movimiento feminista tuvo una relevancia significativa en los movimientos del
estallido social, ya que, para esas fechas, habia logrado articularse una coyuntura sdlida entre
diversas actoras feministas y estudiantiles desde 2018, por lo cual: “En esta interseccién entre
repertorios de acciéon de movimientos estudiantiles y feministas, locales y transnacionales,
se crea algo nuevo en Chile, de extrema vitalidad que va a cuestionar, desafiar, tensionar y
transformar la cultura politica en este pais”.>

32 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Situacién de los derechos humanos de mujeres y nifias en el contexto de las protes-
tas en México, Audiencia nimero 16 del 181 periodo ordinario de sesiones 2021. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/sesio-
nes/?S=181, Fecha de consulta 02 de mayo de 2023

33 Ibafez Carrillo, Fabiola y Stan Alva, Fernanda, La emergencia del movimiento feminista en el estallido social chileno, Revista Punto
Género, diciembre de 2021, nim. 16, pp. 194-197.

34 De Fina Gonzélez, Débora y Figueroa Vidal, Francisca, Nuevos “campos de accién politica” feminista: Una mirada a las recientes movi-

lizaciones en Chile, Revista Punto Género, junio de 2019, nim. 11, p. 62.
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Como respuesta a la gran presencia de las mujeres en las protestas, el Estado respondid con
una singular violencia enmarcada por las agresiones sexuales de las que fueron victimas,
incluso menores de edad y estudiantes de secundaria, por parte del cuerpo de seguridad
publica de Carabineros de Chile,>> demostrando con ello una brutal forma de represién que
es auin mas violenta cuando se trata de movimientos feministas.

Varios informes constatan los abusos cometidos por Carabineros durante las protestas com-
prendidas en el periodo entre el 14 de octubre de 2019 y 24 de noviembre del mismo afio y
reflejan lo que Svenka Arensburg denomina violencia politica sexual:

Un medio de fuerza y control aplicado desde la dimensién sexual principalmente sobre
mujeres y disidencias sexuales, y que se ha desplegado por parte de agentes del Estado en
el marco de la represién a las movilizaciones sociales de las ultimas semanas.»®

De acuerdo con datos proporcionados por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH),
los casos sobre violaciones a derechos humanos tuvieron un destacado aumento a raiz de los
hechos acontecidos durante el estallido social y los meses subsecuentes, con un énfasis espe-
cifico en los dias que fue declarado el estado de excepcidn. De entre dichas proporciones,
sobresalen los abusos cometidos por Carabineros, especialmente en el rubro de violencia
sexual, tal como puede observarse en la siguiente grafica:

Tortura con violencia sexual

Militares, 8
;o POLT

Gendarmes, 7 ___—4

Carabineros, 270

Grafica 1. Elaboracidn personal, con informacién de INDH, 2020.

35 Sdenz de Tejada, Ana, La participacién de las mujeres en el estallido social de Chile, 11PS-Opina, 10 de noviembre de 2020, ndim. 29, p 1.

36 Arensburg, Svenka, citado por Palma, Francisca, Violencia politica sexual: el cuerpo como botin de guerray lugar de dominacién, Univer-
sidad de Chile, Santiago de Chile, 8 de noviembre de 2019. Disponible en https://www.uchile.cl/noticias/159062/violencia-politica-se-
xual-el-cuerpo-como-botin-de-guerra-, Fecha de consulta 20 de abril de 2023.
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Para tener una mayor comprensién de lo que significa la tortura con violencia sexual, con-
viene reproducir algunos de los testimonios de las victimas citados por Francisca Palma:

Nos llevaron al cuartel, nos hicieron sacarnos toda la ropa, y nos mojaron (... ) Tenian a mu-
jeres, a menores de edad, hombres sin ropa’’; ““nos hicieron desnudarnos y hacer una sen-
tadilla para verificar que no tuviéramos nada escondido en nuestros genitales”; “los ‘pacos’
me botaron de una camioneta después de estar dos horas violdndome”; y “entre dos cara-
bineros me bajan los pantalones, me bajan mi ropa interior y me agreden sexualmente.’”

Segun el propio director de INDH, Sergio Micco, durante el mes mas turbulento del estallido
social, se presentaron cuatro veces mas querellas por violencia sexual que en nueve afios:

Un grave problema advertido por el INDH son los desnudamientos en comisarias, que des-
de marzo de 2019 habian sido prohibidos en recintos policiales en los protocolos de carabi-
neros. Pero estos han continuado efectudandose.’®

De acuerdo con un informe del INDH, 478 policias fueron denunciados por sus acciones repre-
sivas, de los cuales, 369 son por casos de tortura y tratos crueles, y 79 por violencia sexual,
que hace referencia a desnudamientos, amenazas, manoseos y cuatro violaciones.»

Sobre este tema, Lorena Fries, ex subsecretaria de Derechos Humanos refiere que:

Esto ya lo habiamos visto antes, esta actuacion de agentes del Estado, principal y funda-
mentalmente de Carabineros en relacién con mujeres y nifias, se viene viendo en todas
las manifestaciones cada vez que las mujeres y nifias son detenidas, son detenidas en los
buses o en las comisarias, se producen este tipo de actos.®

La ex subsecretaria, reflexiona que: “el comportamiento de Carabineros es el reflejo de una
sociedad en que predomina lo masculino y, por tanto, la incursién de la mujer en este mundo
no es bien vista por un gran sector”.# En consecuencia, ademds de represion social, la violen-
cia ejercida contra las mujeres por parte de la policia chilena es una forma de dominacién del
género femenino por el sélo hecho de estar en las calles; es la imposicion de lo masculino por
parte de un Estado patriarcal, incapaz de individualizar esta violencia y sancionarla.

37 Palma, Francisca, op. cit., 2019.

38 Instituto Nacional de Derechos Humanos, INDH asegura que “en este mes se presentaron 4 veces mds querellas por violencia sexual
que en 9 afios y casi el doble por otras torturas”, INDH, Santiago de Chile, 22 de noviembre de 2019. Disponible en https://www.indh.cl/
indh-en-este-mes-se-han-presentado-cuatro-veces-mas-querellas-por-violencia-sexual-que-en-nueve-anos-y-casi-el-doble-por-otras-
torturas/, Fecha de consulta 20 de abril de 2023.

39 Gilbert, Abel, Miles de personas protestan en Chile contra la violencia machista, El Periédico de Catalunya, Barcelona, 26 de noviembre
de 2019. Disponible en https://www.elperiodico.com/es/internacional/20191126/chile-protestas-violencia-machista-7751073, Fecha de
consulta 20 de abril de 2023.

40 Fries, Lorena, citada por Campos, Paula y Medrano, Claudio, Lorena Fries: Abuso sexual de Carabineros a mujeres “es una practica
generalizada en el tiempo”, Diario UChile, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 27 de noviembre de 2019. Disponible en https://radio.
uchile.cl/2019/11/27/lorena-fries-por-abusos-sexuales-de-carabineros-a-mujeres-es-una-practica-generalizada-en-el-tiempo/, Fecha de
consulta 20 de abril de 2023.
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A pesar de esto, Amnistia Internacional refiere que, por todos los hechos de violencia perpetra-
dos como represion a las protestas del estallido social y los movimientos de dias posteriores,
Unicamente se habfan iniciado 16 procesos administrativos a Carabineros, sin que ninguno de
ellos derivara en un proceso penal en contra de algun policia de campo o funcionario publico.
Tampoco hubo modificaciones al marco normativo policial o sus protocolos de actuacidon.+

El informe concluye que las fuerzas de seguridad chilenas violaron los estandares internacio-
nales de derechos humanos al utilizar la violencia sexual y de género como herramienta de
represion contra los manifestantes. La organizacion hizo un [lamado al gobierno chileno para
que tomara medidas urgentes para investigar y sancionar a los responsables de estos abusos,
y para que garantizara la proteccién y los derechos de las mujeres y otros manifestantes.

Frente a este panorama, lo que la autoridad demuestra en el caso chileno es una resistencia
para abandonar las practicas represivas heredadas desde el periodo dictatorial y traido hasta
el presente bajo la agudizacion de la violencia politico sexual en el caso de las mujeres. El
Estado se encuentra frente al reto de asumir su responsabilidad como un agente de cambio
que provoque el cambio de paradigma y respete sus compromisos internacionales por garan-
tizar una seguridad publica orientada en el ciudadano y con un castigo ejemplar hacia los
agresores sexuales.

VI. CONCLUSIONES

En América Latina existe una larga data de tradicion vinculada a las protestas de parte de la
ciudadania como un ejercicio de descontento, queja y exigencia principalmente las autorida-
des en turno.

La forma en que los gobiernos responden a estas movilizaciones en muchos casos esta deter-
minada por la percepcion de amenaza al orden o una situacidon que es preciso controlar y
evitar, pese a que pueda considerarse actualmente como una de las practicas posibles de
participacion ciudadana.

Los reclamos publicos por la exigencia de derechos han asumido distintas formas a lo largo
de la historia, pero un elemento comun es la presencia de una situacién conflictiva que pone
en cuestion la forma en que los gobiernos canalizan el descontento y los problemas sociales.

Existe un comun acuerdo en sefialar que las protestas son una expresion de la libertad de
expresion y por tanto tienen que ser atendidos como un derecho ciudadano, sin embargo, en
muchos casos el Estado de derecho adquiere presencia al sefialar que estas manifestaciones
reflejan vias no institucionales e incluso ilegales de ejercer el descontento social.

Ahora bien, es importante sefalar que las manifestaciones feministas tanto en Chile como en
México y en otros paises del mundo no se han caracterizado por elegir caminos no institucio-

42 Amnesty International, Eyes on Chile: Police violence and commands responsibility during the period of social unrest, AMR, octubre de
2020, p. 102. Traduccién personal.
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nales para expresar sus reclamos, sino mas bien apelan a las propias instituciones en tanto
ineficacia para dar solucién a sus demandas.

Mediante la revisién de una serie de informes de organizaciones nacionales e internaciona-
les de defensa de los derechos humanos tanto en el caso de Chile como México se encontré
que las mujeres que han participado en manifestaciones enfrentan niveles significativamente
altos de violencia de tipo sexual y de género que incluyen tocamientos sexuales y violaciones.

Se comprueba que la variable de tipo cultural que pone al centro el cuestionamiento de la
participacion de las mujeres en protestas es un indicador de la violencia que sufren especifica-
mente por su condicién de género, expresada en el tipo de agresiones sufridas, asi como en
la violencia verbal que las intimida a no ser participes de movilizaciones porque es un espacio
que no les corresponde.

En ambos paises se ha documentado el uso desproporcionado de la fuerza por parte de las
autoridades contra las mujeres manifestantes, lo que ha generado una gran preocupacion por
la violacion de sus derechos humanos. Ademas, en ambos casos se ha sefialado que la violencia
policial se concentra principalmente en mujeres jévenes y se han registrado casos de deten-
ciones arbitrarias y uso excesivo de la fuerza, incluyendo el uso de gas lacrimégeno y golpes.
Sin embargo, también hay diferencias importantes entre las tacticas de represidn utilizadas
por las autoridades en Chile y México a partir de la situacidn politica y social de cada pais. En
Chile, las protestas de 2019 se enmarcan en un contexto de descontento social generalizado
y demandas por un cambio politico y social profundo. En cambio, en México, las manifesta-
ciones suelen estar centradas en temas especificos como la violencia de género y la desapa-
ricion de personas.

La estructura de las fuerzas policiacas chilenas y mexicanas tampoco aporta al reconoci-
miento y respeto de la libre expresion mediante manifestaciones y protestas sociales, lo que
ha conducido a una sistematica violacion de derechos humanos que debe ser condenada
enérgicamente, ya que es responsabilidad del Estado garantizar el derecho a la protesta paci-
fica y evitar el uso desproporcionado de la fuerza policiaca contra mujeres y manifestantes
en general; la libre manifestacidn de ideas es una de las libertades consagradas que todo
gobierno democrdtico debe respetar.

En el caso de la policia chilena vemos la persistencia de practicas represivas heredadas del
modelo dictatorial, que se expresa en el presente mediante formas de represidon y violencia
de tipo sexual. En el caso mexicano, la falta de controles policiacos, protocolos de actuacion
y discrecionalidad en el actuar.

El modelo de policia militarizada, en cuanto a su estructura, mandos, filosofia y protocolos de
actuacion, refleja un incremento en el abuso de autoridad, uso de la fuerza y arbitrariedad,
ademas del desapego de los protocolos de actuacion a los derechos humanos.
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La trasformacion de las labores de seguridad, deben centrarse en la ciudadania y contar con
su participacion; la militarizacion de las instituciones de seguridad se aleja de estos principios
y vulnera los derechos fundamentales de las personas.

El andlisis de los instrumentos revisados en este capitulo demostré que las fuerzas militares tien-
den a violentar los derechos humanos cuando ejecutan labores de seguridad publica, teniendo
como resultado un excesivo uso de la fuerza e incumplimiento de los requisitos legales.

Por lo tanto, la represién de la protesta feminista en México y Chile se ha agudizado por
la naturaleza militarizada de la Guardia Nacional y Carabineros, respectivamente. Ante ello,
es necesario replantear sus protocolos de actuacion y estructura, desde el paradigma de la
seguridad ciudadana con un enfoque en los derechos humanos y la perspectiva de género.
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EL DERECHO HUMANO A LA SALUD, ANALISIS
SOCIOJURIDICO DE LA PANDEMIA DE COVID-19
EN MEXICO

Dr. Francisco Rubén Sandoval Vazquez'

Resumen: La pandemia por Covid-19 en México fue un reto sin parangdn que puso a prueba a
los estados nacionales, su capacidad de garantizar el derecho ala salud. La pandemia de Covid-
19 demostrd que la desestructuracion de los sistemas de salud publicas en aras de privatizarlos
acorde a el Consenso de Washington, privo a muchas personas del derecho ala salud. El reporte
de investigacion que aqui se presenta vincula el acceso al derecho a la salud con la pobreza y
las defunciones por Covid-19, se parte del interrogante: ;El estado mexicano esta en condicio-
nes de garantizar el derecho humano a la salud, en referencia a la pandemia de Covid-19 en
México de enero de 2020 a enero de 2023? Se parte de la hipdtesis que la pobreza es un factor
que incide negativamente en la salud de las personas. A fin de demostrar este supuesto de
investigacion se hizo un analisis de la varianza relacionando la variable de personas fallecidas
durante la pandemia en relacidn con la pobreza en todo el pais. Los resultados muestran que
la pobreza es un factor que incide de manera negativa en la esperanza de vida de las personas
que se contagiaron por Covid-19.

Palabras clave: Covid-19, Derecho humano a la salud, Pobreza.

Abstract: The Covid-19 pandemic in Mexico was an unparalleled challenge that put national
states to the test, their ability to guarantee theright to health. The Covid-19 pandemic demons-
trated that the destructuring of public health systems in order to privatize them in accordance
with the Washington Consensus, deprived many people of the right to health. The research
report presented here links access to the right to health with poverty and deaths from Covid-
19, starting with the question: Is the Mexican state in a position to guarantee the human right
to health, in reference to the Covid-19 pandemic in Mexico from January 2020 to January 2023?
It is based on the hypothesis that poverty is a factor that negatively affects people’s health.
In order to demonstrate this research assumption, a variance analysis was carried out relating
the variable of people who died during the pandemic in relation to poverty throughout the
country. The results show that poverty is a factor that negatively affects the life expectancy of
people who were infected by Covid-19.

Keywords: Covid-19, Human right to health, Poverty.
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INTRODUCCION

El 5 de mayo de 2023, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), a través del Comité de
Emergencia del Reglamento Sanitario Internacional en su 15 reunién sobre el Covid-19, valoré
la condicion de la pandemia. El director general de la OMS, Tedros Adhanom Ghebreyesus,
corroboré que la declaracidn de emergencia de salud publica de interés internacional (PHEIC),
deberia terminar; no sin antes haber ocasionado 6 millones 869 mil 692 muertes en todo el
mundo,* lo que muestra la incapacidad de los estados de garantizar el derecho humano a la
salud en todo el mundo.

El comportamiento de la pandemia por pais fue muy variado, pero los costos en vidas huma-
nas obligaron la reflexion y el replanteamiento de la teoria de la justicia social de los bienes
que debe proteger el Estado y la Ley, particularmente, la salud como un bien publico. La cruel-
dad de la pandemia de Covid-19 se reflejd en las muertes a causa de contagio, pero también
mostrd que el acceso a la salud esta diferenciado por estratos sociales, mas alla de la posibili-
dad de un derecho general, en la practica se observd que los gobiernos no tenian la capacidad
de garantizar el acceso a la salud de las poblaciones.

Enlos Estado Unidos de América (EEUUAA)se contagiaron 106 millones 768 mil 296 personas,
de las cuales murié un millén 162 mil 431 personas; en Espafia se contagiaron 13 millones 845
mil 825 personas, de las que fallecieron 120 mil 964 personas; en México se contagiaron 7
millones 593 mil 896 personas, de las cuales perdieron la vida 333 mil 954 personas. No exa-
ger6 Tedros Adhanom Ghebreyesus, director general de la OMS, al sefialar:

Estos datos aleccionadores no solo sefialan el impacto de la pandemia, sino también la ne-
cesidad de que todos los paises inviertan en sistemas de salud mas resilientes que puedan
mantener los servicios de salud esenciales durante las crisis, incluidos sistemas de infor-
macion mas fuertes... La OMS se ha comprometido a trabajar con todos los paises para
fortalecer sus sistemas de informacidn sanitaria a fin de generar mejores datos para tomar
mejores decisiones y obtener mejores resultados.

Los estados modernos, las republicas democraticas con constituciones contractuales ademas
de liberales, se originaron en un proceso revolucionario de emancipacion de los seres huma-
nos, en esa coyuntura, a los estados se les doté de amplias funciones a fin emancipar a los
seres humanos ademas de solventar contradicciones estructurales de las sociedades moder-
nas,* que se integran por clases sociales antagdnicas que generan una constante contradiccion
que propicia una estructura social inestable.s El supuesto de emancipar a los seres humanos

2 OMS.2023.a. https://www.who.int/es/news/item/05-05-2023-statement-on-the-fifteenth-meeting-of-the-internatio-
nal-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-coronavirus-disease-(Covid-19)-pandemic

3 CIDU-ONU (2023) https://coronavirus.onu.org.mx/el-exceso-de-mortalidad-asociada-a-la-pandemia-de-la-Covid-19-fue-de-149-millones-
de-muertes-en-2020-y-2021

4 De Sousa Santos, Boaventura. Critica a la razén indolente. Contra el desprecio a la experiencia. Ed. Cortez, 1* Edicidn, Brasil, 2000, p.54.

5 Habermas, Jiirgen. Problemas de Legitimacion en el capitalismo tardio. Ed. Amorrortu, 1* Edicién, Espafia, 1999, pp.17.
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implicd darles derechos, garantias individuales, pero también colectivas, asi la salud se trans-
formd en un bien publico y su acceso en un derecho humano fundamental.

Al Estado moderno se le asignaron las tareas contradictorias de mantener la estabilidad
social al mismo tiempo que busca un progreso continuo en la emancipacion humana tanto en
lo moral como en lo material. El derecho humano a la salud no es sélo un concepto abstracto
sino un bien material al cual las personas deben tener acceso a fin de garantizar su salud. En
los estados contempordneos se regula la vida de las personas en sociedad, incluso el mercado
estd sujeto a regulaciones (minimas en los estados plenamente liberales, que impulsan las
economias de mercado), pero aun dentro de estas condiciones se reconoce que los desarro-
llos sociales estan sujetos a continuas contradicciones.®

La expansidn continua de los derechos humanos, desde su primaria exposicion de los dere-
chos del hombre y del ciudadano, justo en el nacimiento de los valores modernos a finales
del Siglo XVIII, ha generado una escalada de derechos humanos que ha llevado a categorizar-
los como de primera, segunda, tercera, cuarta y hasta de quinta generacidn. Esta expansion
de los derechos de las personas, agrupado entorno a los derechos humanos implica que los
estados, como garanta del acceso de las personas al ejercicio y goce de sus derechos, cada
vez se les demanden mas funciones, mas burocracia, mas gasto publico; y al mismo tiempo se
les demande mejores resultados en el goce pleno de los derechos humanos de las personas.

Esto genera una enorme contradiccion entre la expansion dntica del ser humano y la prag-
matica del derecho que fundamenta las instituciones, en particular, al Estado. La llustracién
propuso generar instituciones que lograsen la igualdad y la libertad, la emancipacidn del ser
humano, y al mismo tiempo creo instituciones que regularan la vida de las personas propi-
ciando elementos de control que garantizaran la seguridad de las personas, en términos de
un Estado fuerte, que administrara la violencia como medio de dimitir los conflictos; o bien,
se utilizara al mercado como institucién social con el mismo propdsito. En todo caso, las
sociedades modernas, o modernizadas, estan en una constante tension entre la expansion
de los derechos y la divisidn de la riqueza desigual, lo que propicia multiples contradicciones
politicas, sociales y desde luego juridicas.

Estas fuerzas antagdnicas de la modernidad se considerd que podian normalizar a través de
lo que De Souza’ denomina como pilares, el pilar de la regulacién (Estado, mercado, socie-
dad) y el pilar de la emancipacién (constituido por las ldgicas estético-expresivas, cogniti-
vo-instrumental y moral-practica). Por un lado, el Estado y el mercado tienen que regular las
contradicciones sociales, en tanto que la racionalidad debe llevar a la emancipacién plena de
los seres humanos, ampliando la esfera de sus libertades y derechos. Esta contradiccién no es
facil de superar, al contrario, trata de hacer compatibles valores sociales incompatibles como
la justicia y la libertad.®

6 Habermas, Jiirgen. op. cit., p.19
7 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.50
8 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.53
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Estas contradicciones no son desconocidas ni son nuevas, desde el origen de la llustracion
la libertad entro en contradiccidn con la solidaridad, las instituciones comunales pronto se
vieron obligadas a dejar su lugar a favor de la libertad, particularmente la libertad de transito
y de mercado. Por ello, no es de sorprender la crisis de los sistemas publicos de salud durante
la pandemia de Covid-19, que ya estaban deprimidos y en crisis desde la (neo)liberacién de los
servicios de salud al trasladarlos de responsabilidad estatal a una responsabilidad privada por
medio del mercado.® El Estado, como institucidn reguladora, pilar normativo de la sociedad
moderna, no estaba en condiciones de proveer de servicios sanitarios a la poblacion una vez
que dichos servicios fueron privatizados, es decir, controlados por el mercado.

El derecho a la salud se vio vulnerado por el principio de maxima libertad, un bien comun
sumamente valioso a fin de garantizar la seguridad humana, se dejo su tutela a las libres
fuerzas del mercado.” Empero, el Estado estd obligado a garantizar el goce y disfrute de los
derechos humano, aunque ello implique restricciones a los mercados ademas de tener la res-
ponsabilidad de garantizar el acceso igualitario a los servicios de salud. El Estado, como pilar
deregulacidn, esta obligado a proveery garantizar el acceso de las personas a los servicios de
salud, garantizando asi el derecho humano a la salud. Pero en sociedades desiguales, estruc
turadas por clases sociales, segmentadas por estratos econdmicos, el Estado este impedido
de cumplir este mandato.

A finales del siglo XX, el mercado se consolidé como la institucidon que regula las contradic-
ciones, asi como las aspiraciones sociales. Una institucidon que no considerd que debiese ser
regulada, sino liberada, liberada de toda atadura hasta convertirse en la principal instancia
de mediacidn entre las aspiraciones y las posibilidades de las personas. El mercado desplazé
al Estado, asi como a la politica, en la funcién de mediar entre las ideologias, las necesidades
y las aspiraciones de las personas. La politica, el Estado y el derecho quedaron subordinados
al mercado, el mercado se transforma en la principal institucidn a la que se le confid la regula-
cién social a través de la ley de la oferta y la demanda, que sustituyd todas las constituciones
contractualistas que buscaban reconciliar la igualdad con la libertad.

La emergencia del mercado como el principal pilar de regulaciéon en la modernidad alcanzé
su cuspide con la globalizacién, cuando se impulsé el adelgazamiento del Estado, las libres
transferencias de capitales, la desregulacion ademas de la privatizacion a escala planetaria.
En el caso de la region de América Latina y el Caribe, esta politica se instrumentd con toda
claridad desde el Consenso de Washington a través del Banco Mundial (BM) y el Fondo Mone-
tario Internacional (FMI); por lo que a partir de la década de los 80 se obligd a los estados de
la region a adoptar estas medidas de liberacion de los mercados.

Las fuerzas contradictorias de la sociedad pueden desintegrarla, la emancipacién de los
derechos humanos, el aumento de los derechos humanos, por una parte; la expansion de las
libertades que lleven a la humanidad a trascender sus necesidades, por la otra; generan un
constante conflicto entre lo comunitario y lo privado, entre lo individual y lo societal, entre

9 De Sousa Santos, Boaventura. La cruel pedagogia del virus. Ed. CLACSO, 1a ed, Argentina, 2020. p.46
10 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.48
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intereses egoistas y derechos sociales y comunitarios. La gestion racional de estas contradic
ciones se le ha confiado a la cienciay al derecho; a través de una participacion subordinada del
derecho moderno a la racionalidad cognitiva instrumental de la razdn a través de la ciencia.”

En la encrucijada de la pandemia del Covid-19, reflexionar sobre el derecho humano a la salud
se vuelve prioritario ademas de urgente. La crisis de la pandemia vino a reafirmar lo que ya se
sospechaba, que los sistemas de salud privatizados eran incapaces de garantizar el derecho
humano a la salud. En modernidad, todos los seres humanos son iguales “...pero, como exis-
ten diferencias naturales entre ellos, la igualdad entre los inferiores no puede coincidir con la
igualdad entre los superiores (afirman el colonialismo y el patriarcado)”.»

En este contexto, es relevante preguntar si el estado mexicano tiene capacidad y posibilidad
de garantizar el derecho humano de las personas a la salud en México, por ello planteamos
la pregunta de investigacion (El estado mexicano, a través del derecho y el sistema juridico
mexicano, esta en condiciones de garantizar el derecho humano a la salud a la poblacién
mexicana, tomando como referencia la pandemia de Covid-19 en México entre enero de 2020
y enero de 2023?

Un andlisis sociojuridico de la pandemia en México, a través del andlisis de la informacién que
arroja la base de datos de la pandemia de Covid-19 en México, descargada de los datos abier-
tos de la Direccion General de Epidemiologia de la Secretaria de Salud del gobierno mexicano,
por una parte y los datos de rezago social asi como de pobreza del Consejo Nacional de Eva-
luacién de Politicas Publicas permite vincular ademds de ratificar si existe relacién entre la
desigualdad social y la pobreza con las muertes por Covid-19 en México; evidenciando la inca-
pacidad del Estado mexicano a fin de garantizar el derecho humano a la salud de la poblacién.

Los resultados de este analisis se contrastaran con la dogmatica juridica del derecho, en par-
ticular con el derecho humano a la salud de acuerdo a la convencionalidad internacional, asi
como al marco juridico mexicano. Se pretende vincular la evidencia empirica de la desigual-
dad social y su relacidon con las muertes por Covid-19 en México, demostrando asi la crisis del
pilar regulador del Estado y laimposibilidad de este a fin de garantizar el derecho humano ala
salud de las poblaciones, ademas de ratificar que el mercado estd impedido de proporcionar
servicios de salud a toda la poblacién bajo la I6gica del capital. Lo anterior pretende demos-
trar, a través de un analisis socio juridico, las imposibilidades en las que se encuentra el Estado
de garantizar este derecho, al que se puede acceder a través de la gobernanza.

|. EL DERECHO HUMANO A LA SALUD, DE LA CONVENCIONALIDAD INTERNACIONAL
A LA REALIDAD NACIONAL

La salud es un derecho fundamental de las personas, sino se les puede garantizar este dere-
cho las personas estan impedidas de poder ejercer cualquier otro de sus derechos humanos,

11 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.58

12 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.35
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politicos, culturales, econdmicos, sociales, entre otros. Otras garantias que provee el Estado
como la seguridad, el trabajo, la educacion, entre otros bienes publicos, estan subordinados al
derecho a la salud. En la jerarquia de los derechos, el derecho a la salud es uno de los que tie-
nen una mayor jerarquia, ya que sin su goce las personas estan impedidas de multiples formas.

El derecho humano a la salud es parte del derecho convencional internacional que se esta
integrado a través de una serie de tratados internacionales, de los cuales el mas amplio e
importante es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC);
el cual fue adoptado, ratificacion y adhesidn por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidad en su resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, generando un
derecho que deben garantizar todos los estados que ratificaron el pacto.

El PIDESC entro en vigor el 3 de enero de 1976, con el propdsito de sentar las bases de los
derechos humanos relacionados con lo econémico, social y cultural, asi los derechos humanos
quedaron vinculados a los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas. En sus
considerandos, la Asamblea General de la ONU dispuso que

...conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienable.®

El articulo 12 del PIDESC* reconoce “... el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental”; de lo que posteriormente, de acuerdo a los criterios
de convencionalidad, se desprende el derecho a la salud y obliga a los estados parte que
han ratificado el pacto a garantizar este derecho a sus ciudadanos, incluidos los menores
que no tengan este estatus de ciudadania.

La convencionalidad no implica supra nacionalidad de la norma, toda vez que el Estado en el goce
de su autonomia decide ratificar, obligdndose, a cumplir con los criterios del derecho convencional.
La propia Asamblea General de la ONU impulso, en 1965, la Convencidn Internacional para
Eliminacion de Todas las Formas de Racismo y Discriminacién (CIERD), por lo que las personas
debiesen tener acceso todos sus derechos, incluyendo el derecho a la salud, independien-
temente de su condicidn econdémica, etaria, étnica, cultural o de género. El marco conven-
cional de los derechos humanos se mantiene un proceso de expansién y consolidacion en la
medida que se crean convenio que extienden la proteccién de los derechos humanos y nunca
se subordinan al mercado o a la clase social.

De la misma forma, la Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidon
Contra las Mujeres, proclamada por la Asamblea General de la ONU en 1980, buscé de eli-

13 ONU (2023) Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Mujeres, proclamada por la Asamblea
General de la ONU. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimina-
tion-against-women

14 ONU, op. cit.

15 ONU (2023) Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Mujeres, proclamada por la Asamblea
General de la ONU. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimina-

tion-against-women
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minar todas las formas de discriminacién en contra de las mujeres, las nifias y las adolescen-
tes; extendiendo la esfera de derechos hacia las mujeres, que han vivido en condiciones de
desigualdad y discriminacién por razones de género; vinculandose con la interdependencia
de los derechos humanos. Asi la progresividad de los derechos humanos se viene dando
desde la esfera internacional, pero con implicaciones, asi como responsabilidades de los
gobiernos locales.

En la progresividad de los derechos de las personas, la Asamblea General de la ONU proclamo
en 1989 la Convencidn Internacional de los Derechos de los Nifios,* a fin de extender y garan-
tizar los derechos de las infancias y las adolescencias, incluyendo su derecho a la salud en
todas sus esferas. Las infancias y las adolescencias también han sido vulneradas en el acceso
al ejercicio de sus derechos, no sélo el derecho a la salud sino a la educacién, la recreacién,
migracion entre otros derechos que se les vulnera.

El derecho a la salud, como un derecho humano fundamental no puede restringirse a las per-
sonas por ninguna razon politica, econdmica, étnica, etaria o cultura, ya que el derecho a la
salud es un bien juridico protegido por el derecho convencional a fin de garantizar su acceso
universal, toda vez que la salud es fundamental para el buen vivir de las personas, sin salud
las personas dificilmente pueden ejercer otros de sus derechos humanos, ya que la perdida
de salud incide de forma negativa en la capacidad de las personas de trabajar, educarse, pos-
tularse a cargos publicos, entre otras actividades que conlleva el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos.

En el caso de garantizar el derecho a la salud por parte del Estado Mexicano, existen antece-
dentes que se remontan al siglo XIX cuando el presidente Judrez, en decreto del 2 de febrero
de 1861 publicé la Ley de Secularizacidon de Hospitales y Establecimientos de Beneficencia,”
con lo cual se buscé universalizar el derecho a la salud, al transformarlos en una obligacion
del Estado y no como un acto de beneficencia publica, particularmente de la Iglesia Catdlica.
Si bien, este acto juridico buscaba crear instituciones del Estado que suplantaran a las de la
Iglesia Catdlica, también abrid la posibilidad de garantizar el derecho a la salud de todas las
personas en México.

Los derechos sociales, incluyendo el derecho a la salud, sin embargo, se establecieron en el
marco juridico mexicano en la Constitucion de 1917, cuando los constituyentes basados en
los articulos 27 y 123 de la CPEUM, en los que de manera imprecisa se esbozé el compromiso
del Estado mexicano con la igualdad material de los ciudadanos. Estudiosos de la constitu-
cién, como Burgoa, han sefialado la incapacidad que tenia el Estado mexicano a fin de hacer
real estos derechos a los ciudadanos. Burgoa, como estudioso de la constitucién, advirtid
que estos derechos sociales incluso eran antagdnicos con los principios liberales de la misma
Constitucién de 1917.

16 UNICEF (2023) Convencién Internacional de los Derechos de los Nifios. unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
17 Serrano Migallén, Fernando. 150 afos de las leyes de reforma, 1859-2009. Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas-Facultad de
Derecho UNAM, 1? Edicién, México, 2009, p. 53.
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En Ia Constitucidn de 1917, los constituyentes consideraron la proteccion de la salud, pero
el acceso a este derecho quedd relacionaron con las prestaciones de seguridad social de la
clase trabajadora, por lo que el derecho a la salud se garantizd sélo a los trabajadores y sus
dependientes econdmicos; no asi a todos los mexicanos. Esta condicion vulneré el derecho a
la salud de la mayor parte de la poblacidn, en particular de los trabajadores agricolas que se
consideraban trabajadores independientes o usufructuarios de tierras ejidales.

Empero, en 1983 se adiciona un parrafo al articulo 4° Constitucional, decretando que “Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definird las bases y modalidades
para el acceso alos servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las enti-
dades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién
XVI del articulo 73 de esta Constitucién” (CPEUM), quedando claro, en el parrafo tercero, el
derecho a la proteccion de la salud de la poblacion mexicana.

De esta manera el derecho a la proteccidn de la salud se elevé a rango constitucional, convir-
tiéndose en una garantia de igualdad otorgada por la Constitucion a las personas en México,
lo que va en concordancia con el pilar del Estado en detrimento del mercado como pilar de
regulacion social. Esto es, lo que se elevd a rango constitucional en México fue la “proteccion
de la salud” y no el “derecho a la salud”, como lo sefialan algunos de los instrumentos inter-
nacionales, de esta manera el Estado estaba obligado a proteger la posibilidad de acceder, en
condiciones de igualdad, a los servicios de salud. Por lo que desde 1983 el derecho a la salud
forma parte de las garantias individuales establecidas por la Constitucidn.

Pero fue justo la entrada en vigor de este decreto cuando de forma simultdnea la economia
del pais entraba en recesion, en 1982 México se tuvo que declarar en moratoria, ya que no
tenia reservas internacionales a fin de hacer frente a las deudas contraidas con instituciones
crediticias del sistema financiero internacional, asi el gobierno mexicano tuvo que declararse
en moratoria al ser incapaz de pagar su deuda o acceder a otros créditos a fin de financiar la
deuda. El derecho a la salud no pudo garantizarse ya que el Estado mexicano no podia cum-
plir las condiciones con las cuales se pudiese dar acceso efectivo a la atencidn sanitaria de la
poblacidny en particular de las personas con mayor vulnerabilidad socioecondmica.

Antes del nacimiento mismo del decreto que elevd a rango constitucional el derecho a la
salud, el Estado mexicano estaba impedido, en los hechos, de garantizar el acceso a la salud
de las personas, ya que no tenia los medios materiales ademds de financieros con los cuales
pudiese lograr dar acceso a la salud a todas las personas en México. A fin de hacer frente a sus
compromisos financieros, el Estado mexicano se vio obligado a adoptar una serie de medidas
de “ajuste estructural” que implicaban el “adelgazamiento del Estado” ademas de la priva-
tizacion de bienes estatales, asi como de servicios publicos, con lo que se vulnerd no sdlo el
derecho a la salud, sino también el derecho al trabajo y a la educacidn, entre otros.

Como lo sefiala Boaventura de Souza la privatizacion de los servicios de salud desreguld el
derecho a la salud. Los principios neoliberales, no sélo del consenso de Washington, sino
por la pléyade de instrumentos de gestion publica que impulsaron el neoliberalismo en los
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paises centrales y periféricos, erosiono los sistemas publicos de salud que buscaban lograr
la cobertura universal. La crisis econdmica de los afios ochenta cimbrd el sistema financiero
internacional, no sélo los paises periféricos que tenian altos niveles de endeudamiento se
vieron afectados, sino también el sistema financiero de los paises centrales cuyos bancos no
podian hacer vélidas las garantias de pago. De Souza abunda en el significado de esta crisis:

Desde la década de los ochenta, a medida que el neoliberalismo se impuso como la versidn
dominante del capitalismo y este se sometid cada vez mds a la Iégica del sector financiero,
el mundo ha vivido en un estado de crisis permanente... En tan sélo unas semanas toda
la region cayd en lo que posteriormente se conocié como la ‘crisis de la deuda , aunque
la introduccidn de la cobertura universal ha sido compleja en la medida en que no se han
podido... Por ejemplo, la continua crisis financiera se utiliza para explicar los recortes en las
politicas sociales (salud, educacién, seguridad social) o la degradacién salarial... estaban
mejor preparados para enfrentar la pandemia hace diez o veinte afios de lo que lo estan
hoy.®

Asi, la pandemia vino a demostrar lo que ya se suponia: que el derecho a la salud no esta
garantizado por los estados, que los estratos socioecondmicos a los que pertenece una per-
sona son una de las variables mas criticas de las muertes de Covid-19. Pese al avance en los
sistemas juridicos a nivel mundial, impulsados por la convencionalidad internacional que pro-
mueve la expansion de los derechos humanos, en la préctica el acceso, goce y disfrute de
estos derechos no puede estar garantizado por los estados.

El argumento de falta de presupuesto no puede estar por encima de los derechos humanos,
los estados no pueden suspender el acceso alos derechos humanos fundamentales aduciendo
falta de presupuesto. El Estado no puede sélo ser garante de las estructuras de mercado que
permiten asegurar las condiciones sociales de produccion. Esta condicion de crisis perma-
nente en el Estado moderno ha sido también revisada por Habermas quien afirma que...

... el Estado asegura desde fuera, con instrumentos politicos, la integridad territorial y la
capacidad de competencia de la economia nacional. En el interior, el medio de autogo-
biemo hasta entonces prevaleciente —a saber, el poder legitimo— sirve sobre todo para
mantener las condiciones generales de produccién que posibilitan el proceso de valoriza-
cién del capital, regulado por el mercado; ahora, intercambio pasa a ser el instrumento
dominante de autogobierno.™

En ese contexto de crisis, asi como una aparente federalizacién de los servicios de salud en
México a través de la concurrencia entre la federacion y las entidades federativas, se publicd
la Ley General de Salud en 1984, que explicitd el acceso a los servicios de salud de la poblacién
en general. El objetivo de la descentralizacion de los servicios de salud fue facilitar el acceso
de la poblacién a dichos servicios, aumentando su cobertura, ademads de buscar generar un
servicio de mayor calidad en beneficio de los usuarios del sistema.

18 De Sousa Santos, Boaventura. op. cit., p.20
19 Habermas, Jiirgen. op. cit., p. 51.
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Pero los alcances de la politica de salud del Estado mexicano fueron contrarios a lo preten-
dido, ya que los mermados recursos se destinaron mas a la gestion del programa de salud que
a la ampliacién de la capacidad humana e instalada en los hospitales y clinicas publicas. Por
otra parte, la pérdida de empleos formales generé en México que muchas personas perdie-
sen en acceso alos servicios de salud del IMSS y del ISSSTE, por lo buena parte de la poblacion
se quedd sin cobertura de los servicios de salud.

[l. EL DERECHO HUMANO A LA SALUD EN EL CONTEXTO DE UNA ECONOMIA
GLOBAL, PANDEMIA Y LIBRE MERCADO

En otros momentos el vinculo entre los derechos humanos y el derecho a la salud no se han
vinculado de forma tan reiterada como en los ultimos dos afios. Kenyon> sefiala como los
determinantes sociales inciden en los derechos humanos, dénde vivimos, nuestras condicio-
nes materiales de existencia, las condiciones de la vivienda, la alimentacidn; las redes sociales;
nuestro acceso a la educacion, la salud y los servicios sociales; condicionan de muiltiples for-
mas el poder ejercer los derechos humanos de las personas.

La pandemia de Covid-19 puso en grave riesgo la salud de la poblacién mundial ademas de
cuestionar la eficacia de los estados modernos constituidos como republicas democraticas de
garantizar el acceso universal a la salud. La pandemia evidencio la falta de capacidad humana
y técnica de los servicios de salud de los diferentes paises a fin de enfrentar esta crisis, siendo
los mas pobres los mas afectados. La pobreza impidié que las personas tuviesen una cober-
tura de los servicios de salud, lo que fue mas grave en los paises que mds habian avanzado en
los procesos de privatizacion del sector salud.

Las desigualdades siguen siendo un desafio fundamental para la Cobertura de Salud Uni-
versal (CSU). Aun cuando se producen avances en la cobertura de los servicios de salud en
los paises, los datos agregados ocultan desigualdades dentro de los paises. Por ejemplo, la
cobertura de los servicios de salud reproductiva, maternoinfantiles y para los adolescentes
tiende a ser mayor entre las personas mas ricas, con un mayor nivel de instruccién y que viven
en zonas urbanas, especialmente en los paises de ingresos bajos. En cuanto a las dificulta-
des econdmicas, las personas que viven en hogares mds pobres y en hogares con familiares
mayores (de 60 afios 0 mds) tienen mas probabilidades de sufrir dificultades econédmicas y de
tener que efectuar pagos directos por la atencion de salud. La vigilancia de las desigualdades
en materia de salud es esencial para identificar las poblaciones desfavorecidas y hacerles un
seguimiento a fin de proporcionar a las instancias decisorias una base cientifica para formular
politicas, programas y practicas mas orientados a la equidad, con miras a un avance progre-
sivo hacia la CSU.»

20 Kenyon, K. H., Forman, L., and Brolan, C. E. Deepening the Relationship between Human Rights and the Social Determinants of Health,
en Health and Human Rights 2018, nim. 20. pp. 10.
21 OMS.b. (2023) Cobertura sanitaria universal. https://[www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/universal-health-coverage-(uhc)
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Actualmente, a nivel mundial se tienen 192 millones 441 mil 131 casos acumulados de contagio
de Covid-19, de los cuales se han contabilizado 2 millones 948 mil 903 muertes acumuladas.
Del total de muertes 31.49% sucedieron en los Estados Unidos de América (EEUUAA), resulta
un dato alarmante que la primera economia mundial no pueda garantizar el derecho a la salud
de su poblacidn y que sea el pais que mas muertes acumulo durante la pandemia de Covid-19.
El derecho a la salud, al parecer, quedo subordinado al interés del crecimiento econdémico, ya
que la economia mundial mas fuerte fue incapaz de garantizar la salud de su poblacién, con-
trario a la vision de la OMS, segun la cual esta vulneracion se dio principalmente en los paises
de bajos ingresO.

Pero el derecho humano a la salud debe garantizarse a todas las personas en condiciones de
igualdad, como un derecho humano fundamental. Lo que la OMS ha encontrado es una rela-
cion entre las personas que murieron y la pobreza en la que vivian, particularmente en los
paises mas desiguales en términos socioecondmicos, pero de los paises con mayor nimero
de muertes incluye, en primer lugar, a los EEUUAA.

Pob. Total Muertos

Pais (2021) por Covid Porcentaje
EEUUAA 331893745 1162403 0.35
India* 1410000000 701833 0.05
Brasil 214326223 531642 0.25
Rusia 143400000 398463 0.28
México 126700000 333913 0.26

Reino Unido 67326569 223396 0.33
Fuente: Elaboracion propia con datos del BM (2023) y la OMS (2023a)
*El dato es de 1mil400millones, pero no se dispone del nimero real

El mayor nimero de muertes como porcentaje de la poblacion total registrado durante la
pandemia de Covid-19 por pais a escala mundial, en relacién porcentual respecto a la pobla-
cion total, fue los EEUUAA (0.35%), seguidos de la Reino Unido (0.33%), Rusia (0.28%), México
(0.26%), Brasil (0.25%) e India (0.05%). La tesis de mayor riesgo “en los paises de bajos ingreso”,
es dificil de sostener con estos datos, al parecer la tesis segun la cual el acceso a los servi-
cios de salud es mas precario en los paises de bajos ingresos, debe cambiarse por una tesis
alterna, ya que es en los hogares mas empobrecidos donde hubo mas muertes en todas las
sociedades, aun en los paises de altos ingreso. Esta tesis alterna, la pobreza parece ser la
variable mds determinante.

Anteriormente la relacién entre los derechos humanos y el derecho a la salud no tenia el enfo-
que de la cobertura universal de los servicios de salud, ni la reiteracion que ha tenido desde
el 2019, en estos ultimos aflos cambié el enfoque y la cobertura en los servicios de salud se
ha consolidado como un indicador de desarrollo humano asi mismo como la materializacién
del derecho a la salud. Anteriormente, el derecho a la salud se relacionaba con los derechos
humanos cuando existia una violacidon de los derechos humanos relacionados con el abuso
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del poder como la tortura.> Tipicamente, la perspectiva de salud ha estado ausentes de las
reflexiones e implicaciones de la perspectiva de los derechos humanos, en los cuales se han
privilegiado mas los derechos politicos que el derecho a la salud, por ejemplo.

Esto se explica, al menos en parte, por las dificultades de hacer coincidir los discursos de la
salud y los derechos humanos, la falta de comunicacidn entre los campos de la salud con los
de los derechos humanos, particularmente la diferencia filoséfica, discursiva, métodos, asi
como roles sociales entre la medicina y el derecho. Esta falta de relacién entre los derechos
humanos y el derecho humano ala salud no sélo es léxica, filosdfica o conceptual, sino que se
ha distanciado mas por las condiciones estructurales y estructurantes del modelo econdmico
capitalista. Como se dijo mas arriba, al dotar en el como principal pilar de control al mercado,
los derechos econdémicos, sociales y culturales terminaron por subordinarse al mercado, lo
que propicio una grave vulneracion al derecho humano a la salud.

Esta condicion, de subordinar el derecho a la salud al pilar de regulacién del mercado, distan-
Ci6 la vision de las obligaciones de los estados de respetar y proteger los derechos humanos,
incluido el derecho ala salud, con el impulso de la comercializacién de los servicios de salud, a
fin de dar acceso a la salud publica. “Durante las dltimas décadas, la mayoria de los paises se
han integrado en un mercado global caracterizado por la reduccion de las barreras al comer-
cio de bienes y servicios y aumentos dramaticos en el volumen y la velocidad de los flujos de
inversion transfronterizos”.>

La proteccion de los derechos humanos se basa en el principio de proteccidn a los derechos
inherentes dignidad y derechos iguales e inalienables de todas las personas, la salud, por
lo tanto, forma parte de esta visidn integral de la dignidad humana. Como se ha dicho, la
convencionalidad internacional en la materia aporta una especificidad normativa a la salud
publica, tanto en el ambito nacional como mundial. El cuerpo de la convencionalidad norma-
tiva constituye un marco analitico fundamentado en el derecho, en el campo de la salud, esta
contribucidon es mayor desde la Recomendaciéon General 14, que es una interpretacion del
derecho a la salud, emitida en 2000 por la ONU a través del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.>

Esta declaratoria esta en la busqueda de la emancipacién humana, de permitir a todos los
seres humanos vivir en dignidad y con salud, ya que sin la salud las personas no pueden ejer-
cer ninguno de sus otros derechos. El Comité Econémico y Social de la ONU (ECOSOC) desde
1966 ha venido impulsando los derechos sociales de las poblaciones, con lo que se busca
tutelar y proteger los bienes publicos tales como la propia salud publica, que no se puede
conceptualizar como un bien privado, como lo ha demostrado la pandemia de Covid-19. Al no

22 Mann, J. M., Gostin, L., Gruskin, S., Brennan, T., Lazzarini, Z., & Fineberg, H. V. Health and human rights, en Health And Human Rights
Rewe, 1994, vol.1, nim. 1, pp 6.

23 Idem.

24 Schrecker, T., Chapman, A., Labont, R, and De Vogli, R. (2010) Advancing health equity in the global marketplace: how human rights can
help, en Journal Social science & medicine, 2010, volume 71, nim. 8, pp. 1520-1526.

25 Forman, Lisa. Making the Case for Human Rights in Global Health Education, Research and Policy, en Canadian Journal of Public Health,
2010, vol. 102, pp. 207-209.
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ser un bien privado sino publico, el Estado esta obligado a preservar y garantizar la salud de
las poblaciones, como derecho y como bien tutelado por el Estado.

En la Recomendaciéon General nimero 14 de ECOSOC,* a la cual ya se ha hecho alusidn, el
comité defiende “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud” en su interpre-
tacion al articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966); en dicha interpretacion en su numeral 1 afirma: “La salud es un derecho humano fun-
damental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano
tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamen-
te...”.” Lo que se ha convertido, no sélo en una declaratoria, sino en un mandato en el secre-
tariado de la ONU.

La OMS ha impulsado la Cobertura Sanitaria Universal (CSU) como parte de las acciones a
implementar a fin de que todas las personas tengan acceso a servicios de salud de calidad en
el momento y lugar que los necesiten, sin que ello signifique “sufrir dificultades econémicas”.
En otras palabras, el acceder a toda la gama de servicios de salud a través de la CSU no debe
propiciar el endeudamiento o empobrecimiento de las personas usuarias de los servicios de
salud, ya que es un derecho humano fundamental. La OMS y ECOSOC impulsan el derecho
humano a la salud como un bien fundamental, por lo que todas las personas deben tener
acceso a los servicios de salud de calidad, independientemente de los costos.

En la ONU se propusieron lograr que la CSU, transformado este compromiso en una de las
metas al adoptar en 2015 los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que debiese alcan-
zarse en 2030.® Pero este propdsito quiza sea una de las metas que no podran alcanzarse
en el 2030 en el cumplimiento de los ODS, ya que existe una gran disparidad a la CSU en las
diferentes regiones y paises, incluso en un mismo pais no se puede garantizar la CSU por los
costos que implica proveer de servicios de salud de calidad a todas las personas.

La recesion econdmica que generd la pandemia de Covid-19 tiene efectos negativos en el
acceso alos servicios de salud de las personas, ya que el empobrecimiento de los mas pobres
agravara el acceso a los CSU. Los estados estan impedidos de ofrecer la CSU, por lo que no
pueden garantizar el derecho humano a la salud, a pesar de haber ratificado el cumplimiento
de los ODS, los estados signantes de la convencionalidad internacional se comprometen a
hacer esfuerzos a fin de alcanzar las metas que ellos mismos se proponen, pero el cumpli-
miento de tales objetivos estd relacionado con la inversién gubernamental, asi como los pre-
supuestos publicos.

Pese a los intentos y los avances, la realidad es que los estados no poseen la capacidad con la
cual puedan garantizar los servicios de salud a toda su poblacién. Schrecker y otros,*» argu-

26 ONU-ECOSOC (2023) Cuestiones sustantivas que se plantean en la aplicacién del pacto internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf

27 ONU-ECOSOC. op. cit.

28 OMS.b. (2023) Cobertura sanitaria universal. https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/universal-health-coverage-(uhc)

29 Schrecker, T., Chapman, A., Labont, R, and De Vogli, R. (2010) Advancing health equity in the global marketplace: how human rights can
help. Journal Social science & medicine, 2010, volume 71, nim. 8, pp. 1520-1526.
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mentan que en 2010 se realizé un estudio en el que se identificd que de 194 paises solamente
72 habian incorporado “caracteristicas del derecho a la salud”. El estudio encontrd, que solo
56 de los 160 paises que han ratificado el ICESCR habian reconocido legalmente el derecho a
la salud, y 88 paises “no contaban con un sistema de salud adecuado”.

Pese a la convencionalidad internacional, no todos los estados estan en condiciones de reco-
nocer ademas de garantizar el derecho a la salud de sus poblaciones. Los propdsitos de la
OMS y de los ODS quedan como referencia hacia donde se debiese expandir los derechos
humanos, pero las condiciones econdmicas presionan en sentido contrario el goce, asi como
el acceso del derecho a la salud de las personas. La dificultad por acceder a los servicios de
salud se agravo después de la pandemia de Covid-19 por la urgencia en la demanda y acceso
a servicios médicos u hospitalarios durante la pandemia, asimismo por la contraccién econé-
mica que aumentara la pobreza entre las personas con menos recursos, ademas de la perdida
de trabajos formales relacionados con la salud laboral, lo que dificultard el acceso a la CSU
ademas del derecho humano a la salud.

Antes de la pandemia de Covid-19 se avanzaba hacia la CSU en todo el mundo. El indice de
cobertura de servicios de la CSU (indicador 3.8.1 de los ODS) pasé de 45 en 2000 a 67 en 2019,
y los avances mas rapidos se registraron en la Regidn de Africa de la OMS. No obstante, 2000
millones de personas afrontan un gasto en atencién de salud catastréfico o empobrecedor
(indicador 3.8.2 de los ODS).»

El Estado moderno, como institucion garante de la seguridad de las sociedades esta obligado
a proveer de los servicios de salud a sus poblaciones, en esa Idgica se entiende la interpreta-
cion de ECOSOC del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, donde explicitamente sefiala en el numeral 2 que “en el parrafo 1 del articulo 25
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos se afirma que ‘toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.>

La emancipacion humana esta en constante expansidn, esto no se puede ni se debe subordi-
nar a al mercado y/o al crecimiento econdmico. Dejar que el mercado sea el principal instru-
mento normativo en la actualidad deslegitima a los Estados modernos, el proyecto Ilustrado
y la modernidad no se pueden reducir al desarrollo capitalista. En el siglo XXI la tensién entre
de la contradiccidn entre los principios de emancipacion que busca la igualdad y la integra-
cion, es decir los derechos econdmicos, sociales y culturales; enfrentados a los principios de
regulacion de la desigualdad y la exclusion propias del desarrollo capitalista.>

El Estado no debe perder el control del mercado, o replegarse ante el mercado como meca-
nismo de regulacion de la desigualdad y la exclusion. El mercado, pese a ser un principio de
orden de las sociedades modernas, responde de mejor forma a los intereses del capitalismo

30 OMS.b. (2023) Cobertura sanitaria universal. https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/universal-health-coverage-(uhc)

31 ONU-ECOSOC (2023) Cuestiones sustantivas que se plantean en la aplicacién del pacto internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf

32 De Sousa Santos, Boaventura. La cruel pedagogia del virus. Ed. CLACSO, 1a ed, Argentina, 2020. p.46
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que al bien comun en busca de la igualdad y la solidaridad entre las personas. El mercado,
como institucion social, en lugar de incluir excluyd a las personas de la CUS, dejando a mas
personas sin acceso a los servicios de salud, asi el mercado impidi6 ejercer a muchas personas
su derecho humano a la salud, el mercado no tiene las funciones del Estado pese a que ambos
sean pilares de regulacion de las sociedades modernas.

La Cruel pedagogia del virus nos ilustra con amargura que la pobreza es un factor que incide
directamente en las muertes ocasionadas por la pandemia de Covid-19, lo critico no era el
contagio, sino contagiarse siendo una persona pobre.s Los estados nacionales en la coyun-
tura de la pandemia no tuvieron la capacidad de garantizar el derecho humano a la salud, al
contrario, buscaron gestionar la pandemia dentro de los limites del propio sistema econé-
mico segun la Iégica del capital. La condicidn de pobreza de los contagiados se convirtid a la
postre en el principal factor impulsor las muertes de quienes se infectaron con de Covid-19.

[Il. MEXICO: CONTAGIOS DE PERSONAS Y SU ESPERANZA DE VIDA EN
HOGARES POBRES

México fue uno de los paises con mayor nimero de contagios y muertes, en términos reales
y proporcionales. De acuerdo con el gobierno de México se presentaron 7 millones quinien-
tos noventa y siete mil ochocientos noventa casos confirmados, de los cuales 333 mil 972 per-
sonas perdieron la vida. Eso ubicé al pais como el quinto lugar con mayor nimero de muertes
a nivel mundial. Ello llevé al Estado mexicano a generar una serie de instrumentos de gestion
de la pandemia como las bases de datos abiertos de la Direcciéon General de Epidemiologia
(DEG)» de la Secretaria de Salud del gobierno de México.

Cuadro 2: Correlaciones Pearson Variables Seleccionadas

Indice de
indice de [ marginacién Carencias Grado de
Entidad de |marginacion, [ normalizado, | Indice de promedio [marginacién,| Grado de
Fallecido residencia 2020 2020 rezago social| Pobreza 2020 2020 rezago social
Falleci lacié " - - - - - - -
allecido - |Correlacion 1 014 -019 -019 018 003 006 017 016
de Pearson
S'.g' .000 0.000 0.000 0.000 .000 .000 0.000 0.000
(bilateral)
N 6541413 6541413 6497509 6497509 6497509 6497116 6497116 6497509 6497509

** La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Fuente: Elaboracién Propia con base en DB_Covid-19

La base de datos de contagio-defunciones por Covid-19 en México fue construida con el pro-
posito de dar cumplimiento al

... Decreto publicado en el diario Oficial de la Federacidn el 20 de Febrero del 2015, que es-
tablece la regulacién en materia de Datos Abiertos, la Direccién General de Epidemiologia,

33 Idem
34 CONACYT (2023) Covid-19 México. Informacién General. https://datos.Covid-19.conacyt.mx/
35 SS (2023) Datos Abiertos Direccién General de Epidemiologia. https://www.gob.mx/salud/documentos/datos-abiertos-152127
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...pone a disposicién de la poblacién en general, la informacién contenida en los Anuarios
Estadisticos de Morbilidad 2015-2017, asi como la informacidn referente a los casos asocia-
dos a Covid-19.

Esta base de datos se descargd en formato SVS, por lo que se exporté a MS-Excel donde se
inicid el andlisis de informacidn. Lo primero que se encontré es que los datos no estaban agru-
pados por entidad o por municipio, asi mismo, los municipios no incluian la clave completa
que emplea el INEGI, integrada por la suma de la clave de la entidad mas la clave del munici-
pio, por lo que se incluyd una variable mas con la clave completa del municipio; este paso era
necesario a fin de agregar las variables relacionadas con la vulnerabilidad, la marginacion, el
rezago social, la pobrezay las carencias por municipio generadas por el CONVAL 2023.

Asi, se procedid a la descarga de los datos abiertos del CONVEL, se descargaron las bases de
datos Pobreza por grupos poblacionales a escala municipio, asi mismo el indice de Rezago
Social (nacional, estatal, municipal, localidad y ageb) 2000-2020, Indice de vulnerabilidad, ademds
de Indice de rezago social (Coneval, 2023). Estas escalas se organizaron por municipio,* es
decir los indices estan relacionados con los casos de contagio recabados por la DGE y descar-
gados de los datos abiertos a finales del mes de enero de 2023.

Através de la variable “clave de municipio” se agregaron los valores de las variables: de indice
de vulnerabilidad, Grado de vulnerabilidad, Indice de marginacién 2020, Grado de marginacion
2020, Indice de marginacién normalizado 2020, Indice de rezago social, Grado de rezago social,
Pobreza y Carencias promedio 2020; que correspondia a cada uno de los casos recolectados (6
millones 541 mil 413) por la SS en cada una de las entidades federativas de la republica mexi-
cana. Se optd por la técnica estadistica de componentes principales ya que permite resumir
en un indicador agregado las diferentes dimensiones del fenémeno en estudio. El indice de
Rezago Social se construye como una suma ponderada de los diferentes indicadores; en su
construccion se utilizan como ponderadores los coeficientes de la primera componente.

Este proceso se realizé en MS-Excel a fin de automatizarlo y agilizar el proceso de agregar la
vulnerabilidad socioecondmica por municipio en cada uno de los individuos contagiados y
que fueron registrados en la base de datos de la DGE

En virtud de que el indice de Rezago Social, por la forma en la cual se construye, cumple con el
propdsito de ordenar las diferentes unidades de observacién (localidades, municipios y esta-
dos), estas se estratificaron en cinco categorias, de tal forma que dentro de cada categoria las
unidades fueran lo mas homogéneas posibles y entre los estratos lo mas distintos posibles.

La técnica de estratificacion de Dalenius & Hodges cumple con este propdsito. De esta forma
se crearon cinco estratos que son: muy bajo, bajo, medio, alto y muy alto rezago social, y que
dan laidea de grupos de localidades, municipios y estados que van de aquellos que muestran
un menor a una mayor carencia en los indicadores que conforman el indice, respectivamente.
También se realizd una correlacion a fin de determinar coémo inciden los indices de margina-

36CONVEL (2023) Datos abiertos https://www.coneval.org.mx/quienessomos/Paginas/datos_abiertos CONEVAL.aspx
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cidon y pobreza entre si, observando que existe una relacion entre estos, aunque en algunos
casos dicha relacion es inversa.

Correlaciones
indice  [Vulnerabilid{MarginaciénRezago socia| Pobreza Carencias
Vulnerabilidg 1 0.019 -0.05 -0.1 -0.01
Marginacion 0.02 1 -0.95 -0.74 -0.74
Rezago social -0.05 -0.95 1 0.78 0.73
Pobreza -0.1 -0.74 0.78 1 0.63
Carencias -0.01 -0.74 0.73 0.63 1

Fuente: Elaboracidn Propia con base en DB_Covid-19

Al agotar este procedimiento, se exporto la base de datos al software IBM-SPSS 23, a fin de
realizar el anadlisis estadistico de la informacién. Un primer andlisis de la base de datos de
contagios de la DGE mostrd que los estados con mayor frecuencia eran la Ciudad de México
donde se registraron 1 millédn 935 mil 268 contagios, el Estado de México con 587 mil 068 con-
tagios, asimismo Nuevo Ledn con 317 mil 690 contagios. Estas entidades federativas son tam-
bién las de mayor poblacion, por lo que es de esperarse que el mayor nimero de contagios
se presentara en los estados con mayor poblacién. También se registrd en estas entidades un
mayor nimero de defunciones entre los contagiados.

Desde el punto de vista socioeconédmico estas también son las entidades que tuvieron en
2020 el mayor PIB a nivel nacional de acuerdo con el INEGI (2023), Ciudad de México (2,856,751
millones de pesos), Estado de México (1,484,121 millones de pesos), Nuevo Ledn (1,267,121
millones de pesos), y solo el Estado de México tiene un rezago social bajo, ya que la Ciudad
de México y Nuevo Ledn tienen un rezago social muy bajo.>” Una vez mas se observa, con los
datos empiricos, que los ingresos promedio no se relacionan con las defunciones de las per-
sonas que se contagiaron de Covid-19 durante la pandemia.

Los analisis estadisticos se realizaron en SPSS, lo primero que se decidid fue empezar por un
analisis de correlacidén entre variables, a fin de determinar si existe relacién entre las condi-
ciones del estado de residencia, los factores de vulnerabilidad social vinculados a la pobreza;
ademas de la variable de defuncién en los casos en los cuales las personas contagiadas falle-
cieron. Como era de esperarse las condiciones de rezago social y vulnerabilidad de cada enti-
dad federativa tiene correlacion con las defunciones, siendo inversa en los casos de margina-
cién como ya se advirtid antes, ya que a mayor valor del indice menor marginacién, como se
observa en el cuadro 2.

El andlisis de la relacidn entre variables permite observar cémo cada una de estas variables
influye en las otras, por lo que el estado de residencia es un factor determinante en los con-
tagios. Resulta interesante la observacion de que los casos de contagio tienen una relacion
inversa con el indice de marginacion social y el indice de marginacién normalizado, lo que

37 CONVEL (2023) Datos abiertos https://www.coneval.org.mx/quienessomos/Paginas/datos_abiertos CONEVAL.aspx
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indica que las personas contagiadas no viven o vivian en municipios marginados, sino en
municipios con mejores condiciones socioecondmicas.

Sin embargo, el nimero de personas fallecidas y sobrevivientes contagiadas durante la pan-
demia por Covid-19 es muy grande en la muestra de los datos abiertos de la DGE, al realizar
este analisis de los casos de fallecimiento por entidad federativa, encontrando que habia un
gran sesgo, ya que la mayoria de las personas que se habian contagiado no habian fallecido.
De los 6 millones 541 mil 413 registros de la base de datos de la DGE solo 41 mil 280 (0.6% de la
muestra), lamentablemente, fallecieron.

Por ejemplo, en las entidades ya referidas Ciudad de México, Estado de México y Nuevo Ledn.
donde se registrd el mayor nimero de contagios y defunciones por Covid-19 durante la pan-
demia, el porcentaje de fallecimientos en relacidn con los contagios es muy bajo; Ciudad de
México fallecieron el 0.2% de las personas contagiadas, en el Estado de México fallecié el 0.7%
de las personas contagiadas y en Nuevo Ledn el 1.1% de las personas contagiadas perdieron la
vida; por ello se decidié dividir la muestra y realizar a fin de tomar el mismo ndmero de casos
de sobrevivientes que de decesos.

Una vez realizada esta operacién la muestra fue de 82 mil 560 casos, es decir 41 mil 208 casos
de personas que fallecieron y el mismo nimero de los que no fallecieron seleccionados de
forma aleatoria. Esta muestra del total de la poblacidn del pais se considerd representativa
para poblaciones infinitas de acuerdo a la formula n=(p*q)**z*/e? , registraobteniendo un nivel
de confiabilidad de 97% con un margen de error muestral de mas-menos (+/-) 0.5%, por lo que
se considerd confiable el tamafno de la muestra.

Organizada la muestra se procedid a realizar nuevamente una correlacidn entre las variables
seleccionadas, en esta ocasion se privilegio el municipio de residencia a fin de conocer la rela-
cién con los fallecimientos y las condiciones de vulnerabilidad socioeconédmica, marginaciony
pobreza. Se encontrd que existe una correlacién inversa entre el municipio y las defunciones,
es decir las personas que perdieron la vida durante la pandemia de Covid-19 vivian en muni-
cipio con baja marginacion, de hecho, la correlacion entre los municipios y el indice de mar-
ginacion 2020 también es inversa ademas de elevada, por lo que los municipios con mayores
defunciones tenian una menor marginacion. Sin embargo, la relacion entre la pobreza con los
fallecimientos es alta y significativa como lo es la relacién entre los municipios y la pobreza; es
decir, las personas pobres son las que mas murieron, como se ilustra en el cuadro 3:

Cuadro 3: CorrelacionesPearson Variables Seleccionadas

indice de
Grado de indice de Grado de | marginacién Carencias
Entidad de |wulnerabilida | marginacion, [marginacion, | normalizado, | indice de Grado de promedio
Fallecido residencia d 2020 2020 2020 rezago social [rezago social| Pobreza 2020
unicipio de - Correlacion -028 145 035 -733 026 -733 262 021 063 -074
residencia de Pearson
S'_g' .000 0.000 .000 0.000 .000 0.000 0.000 .000 .000 .000
(bilateral)

N 82560 82560 82196 82560 82560 82560 82560 82560 82560 82560

** La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
Fuente: Elaboracién Propia con base en DB_Covid-19
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Finalmente, a fin de demostrar que la variable determinante es la pobreza en la que viven las
personas como factor de mayor riesgo de muerte entre las personas que se contagiaron de
Covid-19 durante la pandemia, se realizé un andlisis de la varianza (ANOVA) considerando n
igual a 82 mil 560 casos, con lo que se considerd una muestra representativa aun excluyendo
los casos de personas que se contagiaron de Covid-19 pero que no fallecieron. Se procedid
a realizar el analisis de la varianza a través de una ANOVA de una sola via, los resultados se
muestran en el cuadro 4:

Cuadro 4: ANOVA - Po

Suma de . Cuadrado 5
Casos cuadrados Defunciones medio F p n
Def 66576.965 1 66576.965 288.801 <.001 0.003
Residuos  1.903x10"’ 82558 230.529

Nota. Tipo Il Suma de cuadrados
Fuente: Elaboracion Propia con base en DB_Covid-19

La prueba de analisis de la varianza demostré que si hay significacién entre la pobreza (varia-
ble independiente) y las defunciones (variable dependiente) entre los casos de contagio de
Covid-19 en el drea de estudio; por lo que se acepta la hipdtesis alterna descartando la hipd-
tesis nula. Es decir, si existe relacidn ente la pobreza y las defunciones por Covid-19 de las
personas contagiadas en México durante la pandemia; por lo que la pobreza se convierte en
una amenaza a la seguridad humana al vulnerar la salud y la calidad de vida de las personas.

Cuadro 5: Pruebas Post Hoc

Estandar: Comparaciones Post Hoc - Def
IC del 95% para la diferencia de medias

Diferencia de

medias
0 1 -1.796 -2.003 -1.589 0.106 -16.994 <.001** <.001***

p<.001
Fuente: Elaboracion Propia con base en DB_Covid-19

Bajar Superior SE t Prukey Pscheffe

Las pruebas muestran la alta relacién entre defunciones y pobreza, por lo que se confirma
que la pobreza es el factor determinante en las muertes registradas en la base de datos de la
DGE. A las personas empobrecidas se le vulneran todos sus derechos, iniciando por el dere-
cho ala salud, el Estado debe emprender acciones a fin de corregir esta condicidn, los pobres
deben tener garantizado su derecho a la salud, privatizar los servicios de salud fue una mala
decision de los estados en el periodo neoliberal.
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IV. CONCLUSIONES

No es la primera vez que se reflexiona entre el derecho a la salud y los procesos econédmicos,
es decir el vinculo que existe entre el bienestar econdmico con la salud. Tampoco es nuevo
el estudio del impacto de las politicas econdmicas que favorecen la privatizacion de los ser-
vicios de salud y su impacto en la salud de las personas.:® De hecho, Yepes y Hernandez,»
estudian como el analisis de la desigualdad requiere de buena evidencia empirica y un analisis
profundo de las causas y consecuencias de las formas que ahora toma la desigualdad, porque
la desigualdad se convierte en una forma generalizada de violacion a los derechos humanos.

La plataforma de CONACYT# que reporta el seguimiento de los casos de Covid-19 a nivel nacio-
nal sefiala que el 90.4% de los casos confirmados recibieron servicios ambulatorios, es decir,
las personas recibieron tratamiento fuera de los hospitales, lo recibieron en sus casas. Sélo el
9.6% de los contagios recibieron servicios médicos en los hospitales, por lo que las condiciones
socioecondmicas de los hogares se volvid el factor critico de riesgo de muerte por contagio de
Covid-19 durante la pandemia en México.

El estudio de la desigualdad y la pobreza también requiere una consideracion cuidadosa de
las estrategias y politicas que podrian producir sociedades mas igualitarias, algo que la misma
llustracion concibid en sus inicios, pero que con el surgimiento del capitalismo esta promesa
se fue diluyendo. Los estados deben implementar acciones para cerrar las brechas de la des-
igualdad, el mercado ha mostrado su incapacidad de regular las contradicciones de clase en
las sociedades modernas.

A las personas empobrecidas se le vulneran todos sus derechos, iniciando por el derecho a la
salud, el Estado debe emprender acciones a fin de corregir esta condicidn, el andlisis empirico
de lainformacidn de la base de datos de la DGE de los contagios durante la pandemia de Covid-
19, muestra con claridad como la condicién de pobreza de los hogares fue una variable deter-
minante en las causas de las defunciones de las personas que contrajeron el virus. El Estado
Mexicano debe implementar acciones inmediatas a fin de mejorar la salud publica del pais.
Los pobres deben tener garantizado su derecho a la salud, privatizar los servicios de salud fue
una mala decision de los estados en el periodo neoliberal, particularmente en México donde
la inversidn publica en los servicios de salud se redujo drasticamente a fin de privatizar el
acceso universal a los servicios de salud.

Esta estrategia agrando la brecha en la calidad y acceso a hospitales, medicamentos y servi-
cios de salud en la poblacién mexicana, vulnerando el derecho a la salud de los mas pobres.

El pasado 25 de abril de 2023, se presentd la iniciativa que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, con el propdsito de regular el Sistema de Salud para

38 Bohoslavsky, J. P. (2018). Guiding Principles to Assess the Human Rights Impact of Economic Reforms? Yes: In Bantekas. En I. and
Lumina, C. (ed.) Sovereign Debt and Human Rights, Oxford University Press, 1a Ed., Oxford, England, pp. 402-422.

39 Yepes, R.U. & Hernandez, S.C. (2020). Desigualdad, Derechos Humanos y Derechos Sociales: Tensiones y Complementariedades. En
International Journal of Human Derechos, Humanitarismo y Desarrollo, afio 2020, volumen 10, pp. 376-394.

40 CONACYT, op. cit.
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el Bienestar, en la cual se sefiala que “...es necesario un modelo de atencién en salud, que
garantice la extensidn progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud, espe-
cialmente para la poblacién que no cuenta con seguridad social...”." Aunque la propuesta no
carece de ambigliedades y contradicciones, se considera que es el rumbo de la reflexidn y el
debate a fin de instrumentar una poética de salud publica que garantice el acceso universal a
los servicios de salud y garantizar el derecho humano a la salud.
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RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL, APORTACION
DEL COMPLIANCE

Dra. Nereyda Salazar Galeana?

Resumen: Desde hace décadas, el tema de la responsabilidad social que las empresas puedan
tener para con la sociedad ha sido tema tanto de politicos, socidlogos, economistas, y actual-
mente, debido al fendmeno de la globalizacién, también es parte de la agenda de la sociedad
civil. Como sucede con la mayoria de los asuntos que perjudican las buenas practicas, el tema
cobra especial importancia y se trata con mayor rigor en la Unién Europea, permeando des-
pués a México y América Latina, y va tomando distinto énfasis en cada pais, dependiendo
de las regulaciones particulares de cada Estado. El Compliance por su parte, con su reciente
relevancia en América Latina, forma parte fundamental para la implementacién de sistemas
de gestion de riesgos que permitan un cumplimiento de la responsabilidad social empresarial
en cuestion, buscando satisfacer en la medida de lo posible el interés de todos, y atender los
minimos de justicia exigibles al ente de que se trate.

Palabras clave: Responsabilidad social, empresas, Compliance.

Abstract: For decades, the issue of the social responsibility that companies may have towards
society has been the subject of politicians, sociologists, economists, and currently, due to the
phenomenon of globalization, it is also part of the civil society agenda. As is the case with
most issues that harm good practice, the issue is especially important and is treated more
rigorously in the European Union, later permeating México and Latin America, and taking on
different emphasis in each country, depending on the particular regulations of each State.
Compliance, for its part, with its recent relevance in Latin America, is a fundamental part of
the implementation of risk management systems that allow Compliance with the corporate
social responsibility in question, seeking to satisfy the interest of all as much as possible, and
meet the minimum standards of justice required of the entity in question.

Keywords: Social responsibility, companies, Compliance

INTRODUCCION

La responsabilidad social empresarial (RSE), conocida también como responsabilidad social
corporativa (RSC), se refiere al conjunto de précticas que una empresa lleva a cabo para con-
tribuir, ya sea de manera voluntaria o vinculante al desarrollo sostenible y al bienestar del

2 Doctora en derecho y globalizacién por la Universidad Auténoma del Estado de Morelos (UAEM). Facultad de Derecho y Ciencias Socia-

les. Universidad Auténoma del estado de Morelos. Colaboradora del Cuerpo Académico Sistemas Juridicos Contempordneos de la

propia institucién, acreditado ante PRODEP. neysalazar@live.com.mx
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nucleo social en el que lleva a cabo sus actividades. La RSE implica que las empresas no solo
busquen maximizar sus beneficios econdmicos, sino que también consideren llevar a cabo sus
operaciones promoviendo las buenas practicas de tal forma que el impacto social, ambiental
y ético de sus actividades afecte positivamente su entorno.

Las empresas que adoptan la RSE se comprometen a operar de manera ética y transpa-
rente, respetando los derechos humanos, promoviendo la diversidad y equidad de género,
la inclusidn, protegiendo el medio ambiente, apoyando a la comunidad local y fomentando
el desarrollo econdmico sustentable. Estas practicas pueden abarcar una amplia gama de
areas, como la gestion de recursos naturales, el uso responsable de energia, la reduccion de
emisiones contaminantes, el respeto a los derechos laborales, la promocion de la igualdad de
género, la inversion en educacion y salud, creacion de fundaciones, entre otros.

La RSE puede beneficiar a las empresas en distintas vertientes. Ademas de mejorar su repu-
tacion y fortalecer su relacién con los distintos grupos de interaccién, también puede ayudar
a atraer y retener talento, generar confianza entre los consumidores y aumentar la lealtad de
los clientes. Ademas, las empresas socialmente responsables suelen estar mejor preparadas
para hacer frente a los riesgos empresariales y aprovechar las oportunidades de negocio rela-
cionadas con la sostenibilidad.

|. GENERALIDADES

La Responsabilidad social al ser un tema de cardcter internacional, es abordada por la fede-
racion mundial de organismos nacionales de normalizacion a través del International Organi-
zation for Standardization (ISO):> con su norma ISO 26000:2010(es) Guia de responsabilidad
social,* misma que establece:

3 1SO (Organizacién Internacional de Normalizacién) es una federacién mundial de organismos nacionales de normalizacién (organismos
miembros de ISO). El trabajo de preparacién de las Normas Internacionales normalmente se realiza a través de los comités técnicos de
ISO. Cada organismo miembro interesado en una materia para la cual se haya establecido un comité técnico, tiene el derecho de estar
representado en dicho comité. Las organizaciones internacionales, publicas y privadas, en coordinacién con ISO, también participan
en el trabajo. I1SO colabora estrechamente con la Comisién Electrotécnica Internacional (IEC) en todas las materias de normalizacién
electrotécnica. Las Normas Internacionales se redactan de acuerdo con las reglas establecidas en la Parte 2 de las Directivas ISO/IEC.
La tarea principal de los comités técnicos es preparar Normas Internacionales. Los proyectos de Normas Internacionales adoptados
por los comités técnicos se envian a los organismos miembros para votacién. La publicacién como norma internacional requiere la
aprobacién por al menos el 75% de los organismos miembros que emiten voto. Consultado el 1 de mayo de 2023, disponible en: https://
www.iso.org/obp/ui#iso:std:iso:26000:ed-1:v1:es

4 Esta Norma Internacional se ha desarrollado utilizando un enfoque de multiples partes interesadas, con la participacion de expertos de
mas de 90 paises y 40 organizaciones internacionales o regionales representativas, que estdn involucradas en diversos aspectos de la
responsabilidad social. Estos expertos procedian de seis grupos distintos de partes interesadas: consumidores; gobierno; industria;
trabajadores; organizaciones no gubernamentales, ONG (NGO, por sus siglas en inglés) y servicios, apoyo, investigacién, academia
y otros. Adicionalmente, se tomaron disposiciones especificas para lograr un equilibrio en los grupos de redaccién, entre paises en
desarrollo y desarrollados, asi como un equilibrio de género. Consultado el 1 de mayo de 2023, disponible en: https://www.iso.org/obp/
ui#iso:std:iso:26000:ed-1:v1:es
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A escala mundial, las organizaciones, y sus partes interesadas, son cada vez mas conscien-
tes de la necesidad y los beneficios de un comportamiento socialmente responsable. El
objetivo de la responsabilidad social es contribuir al desarrollo sostenible.

El desempefio de una organizacidn en relacién con la sociedad en la que opera y con su
impacto sobre el medio ambiente, se ha convertido en una parte critica al medir su desem-
pefio integral y su habilidad para continuar operando de manera eficaz. En parte, esto es
reflejo del creciente reconocimiento de la necesidad de asegurar ecosistemas saludables,
equidad social y buena gobernanza de las organizaciones. En el largo plazo, todas las ac-
tividades de las organizaciones dependen de la salud de los ecosistemas mundiales. Las
organizaciones estan sometidas a un escrutinio cada vez mayor por parte de sus diversas
partes interesadas. Tanto la percepcién que se tenga acerca del desempefio de una organi-
zacion en materia de responsabilidad social, como su desempefio real pueden influir, entre
otras cosas en:

e suventaja competitiva;
e sureputacidn;

e sucapacidad para atraery retener a trabajadores o miembros de la organizacidn, clien-
tes o0 usuarios;

e mantener la motivacién, compromiso y productividad de los empleados;

e la percepcidn de los inversionistas, propietarios, donantes, patrocinadores y la comu-
nidad financiera, y

e sus relaciones con empresas, gobiernos, medios de comunicacidn, proveedores, orga-
nizaciones pares, clientes y la comunidad donde opera.

Por su parte, los doctrinarios han desarrollado y actualizado el concepto de RSE de acuerdo
con las condiciones socio econdmicas de su época,s segun el contenido del articulo Evolu-
cién Histérica de los Conceptos de la Responsabilidad Social Empresarial y de la Sustentabilidad
Corporativa la investigacion sobre RSE comenzd en la década de 1950 con una orientacion de
caracter normativo, basado en la ética y la economia del bienestar, en donde la responsabi-
lidad social se centraba principalmente en las donaciones caritativas y filantrépicas de las
empresas hacia la comunidad. En esta década el concepto de RSE comienza a evolucionar con
autores como Bowen, 1953; Frederick, 1960; Heald, 1957; mancando con ello lo que los autores
definieron como “1950’s: Moralidad de los empresarios” y “1960’s: Desarrollo significativo del
concepto de RSE”.

Para la década de 1970 la sociedad comenzd a exigir a las empresas un mayor compromiso
social y ambiental, impulsado por movimientos sociales y preocupaciones medioambientales.
En el transcurso de la década de 1980 se integra a la estrategia de la responsabilidad social
empresarial, la importancia de abordar los impactos sociales y ambientales en todas las areas

5 Cohem, Natalia, y Werbin, Eliana Mariela, Evolucidn histdrica de los conceptos de la responsabilidad social empresarial y de la sustentabili-
dad corporativa, Asociacién Nacional de Facultades y Escuelas de Contaduria y Administracion (ANFECA), 25 CONGRESO INTERNACIO-
NAL DE CIENCIAS ADMINISTRATIVAS, UNAM 2021. Consultado el 2 de mayo de 2023, disponible en: https://investigacion.fca.unam.mx/
docs/memorias/2021/17.02.pdf
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de la empresa. En la década de 1990 el término “sustentabilidad” empezd a ganar relevancia,
destacando la necesidad de que las empresas operaran de manera sostenible en términos
sociales, ambientales y econdmicos.

A partir del afho 2000 se incorporan a la ecuacidn estandares y principios internacionales, que
instaban a las empresas a asumir responsabilidades en dreas como los derechos humanos, el
medio ambiente y las practicas laborales. Actualmente a nivel global se cuenta con el Pacto
Global de las Naciones Unidas, que se encarga en cierta medida de actualizar dichos estanda-
res, y éstos los podemos consultar en el sitio web oficial de las Naciones Unidas® en donde
se puede conocer entre otras cosas: noticias, herramientas encaminadas a fortalecer el com-
promiso con las practicas comerciales sostenibles, pactos que buscan proteger el medio
ambiente, los derechos humanos y laborales, asi como promover el aprovechamiento éptimo
de los recursos naturales disponibles buscando con ello una proteccidn integral del entorno
en donde las empresas llevan a cabo sus operaciones. En resumen, la responsabilidad social
empresarial implica que las empresas asumen un compromiso mas amplio con la sociedad y
el medio ambiente, y se esfuercen por tener un impacto positivo en estos aspectos, mas alla
de sus actividades econdmicas principales.

Por su parte el Compliance (Cumplimiento normativo) es un sistema en donde se incluyen leyes
y normas de hard low y de soft low, las primeras son las emitidas por el Estado, y las segundas
son todos aquellos lineamientos, politicas, y regulaciones internas de las organizaciones en
lo particular. En términos generales se refiere a la planeacién que una organizacién publica o
privada debe realizar para el correcto y eficaz cumplimiento de sus obligaciones en general,
tanto de caracter sustantivo como adjetivo. La planeacion que para ello se lleve a cabo va a
estar condicionada directamente por la naturaleza de las actividades, el giro, o larazén de ser
de cada Institucién. Aunque es un término que se aplica en lo general, debemos ser especifi-
cos cuando de aplicarlo se trata, dado que pueden existir tantos tipos de Compliance, como
distintas sean las obligaciones de las organizaciones.’

La RSE es un tema de caracter Internacional, de mismo modo que el Compliance, ha ganado
importancia con el pasar de los afios, y con el fendmeno de la globalizacién y la digitalizacion
de la informacidn, la informacién ha permeado de forma casi generalizada. Lo anterior ha
permitido a ciertos grupos con intereses filantrdpicos y de proteccidon en general del medio
ambiente y los derechos humanos estar en posicion de exigir se respete y se protejan estos
preceptos. Para esto, el Compliance es una pieza clave en la promocidn de las practicas de
responsabilidad corporativa. Europa y América Latina cuentan con distintos enfoques y con-
textos para lo que a responsabilidad social empresarial y al Compliance respecta.

Mientras que en Europa existen altos estandares éticos y sociales y trabajan para minimizar
cualquier impacto negativo derivado de la operatividad de las empresas; en América Latina
ambos conceptos son temas en evolucidn, el nivel de aceptacidon y cumplimiento de las directri-

6 Consultado el 2 de mayo de 2023, disponible en: https://unglobalcompact.org/
7 Ferré Olivé, José Carlos; 2020-2019, Reflexiones en torno al Compliance penal y a la ética en la empresa. En Revista Penal México niumero
16-17, INACIPE, México, 2020
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ces que promueven la responsabilidad social empresarial y un completo Compliance depende
de la normatividad y el rigor de cada pais. Aunque en realidad podemos afirmar que tanto la
Unidn Europea como América Latina estan trabajando continuamente para mejorar la res-
ponsabilidad social empresarial y el cumplimiento normativo. Este tltimo colabora de manera
fundamental para una debida responsabilidad social empresarial, dado que desde su enfoque
panoramico del funcionamiento de los entes empresariales debe considerar no solo las nor-
mas vinculantes sino también todos aquellos instrumentos, reglamentos, pactos, que en aras
de su cumplimiento otorguen un mayor valor ético y de buenas priacticas a la organizacion.

I1. PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Dado que la (RSE) es una nueva forma de gestionar las empresas en la que se tiene en cuenta
el impacto que sus operaciones generan en su entorno, tanto en sus trabajadores o grupos
de interés como en el ambito social, econdmico o medioambiental. El objetivo de ésta es
implementar una serie de medidas con un alto grado de compromiso que permitan reducir o
compensar las posibles afectaciones negativas que puedan tener estas actividades empresa-
riales. No obstante, cabe mencionar que en realidad no existen normatividades o reglamen-
tos directos que sean vinculantes, existen si, diversas leyes que de fondo buscan proteger,
por ejemplo: el medio ambiente, a los consumidores, y a los propios competidores directos
de mercado.

Las empresas que practican la RSE buscan actuar éticamente para ser mas sostenibles y afia-
dir valor social a sus actividades. Este concepto afecta de forma transversal a los distintos
ambitos de gestion de una empresa, que deben adaptar su enfoque para mejorar sus practi-
cas. Algunos de los puntos clave que se deben tener en cuenta son:®

e Transparencia empresarial y redencion de cuentas.
e Gobernanzay ética corporativa.
e Respeto de los derechos humanos y del trabajador.

e Impacto de las actividades sobre el medioambiente.

Respeto al principio de legalidad.
Por su parte la Norma ISO 26000 establece de forma generalizada los principios a tomar en

cuenta para dar cumplimiento a la responsabilidad social empresarial:

e Rendicidn de cuentas. la organizacidon debe aplicar la transparencia por su impacto
en la sociedad, la economia y el medio ambiente y las acciones tomadas.

8 Santander Universidades, Sostenibilidad, Empresas con Responsabilidad Social Corporativa, 2021. Consultado el 2 de mayo de 2023,
disponible en: https://www.becas-santander.com/es/blog/empresas-con-responsabilidad-social-corporativa.html
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e Transparencia. brindar toda la informacién que requieran las partes interesadas en
un lenguaje sencillo y en formatos accesibles.

e Comportamiento ético. El comportamiento de las organizaciones debe basarse en
los valores de honestidad, equidad e integridad. Deben reflejar una preocupacion
constante por el entorno social y el medio ambiente.

e Respeto a los intereses de las partes involucradas. Las organizaciones deben respe-
tar, considerar y responder a los intereses de sus duefios, socios, clientes, integran-
tes, asi como a otros individuos o grupos que pueden tener derechos, reclamaciones
o0 intereses especificos a tenerse en cuenta, relacionados con la operatividad de la
organizacion.

e Respeto al principio de legalidad. Toda organizacion debe dar a conocer las leyes y
regulaciones aplicables dentro de si misma, para que todos los miembros los tengan
en cuenta y puedan cumplirlas correctamente. El principio de legalidad es de obser-
vancia obligatoria.

e Respeto alanormativa internacional de comportamiento. Toda organizacion debera
tener en cuenta como minimo las normativas de comportamiento internacional en
lo que refiere a Responsabilidad Social. Si es el caso que las leyes locales entren en
conflicto con dicha normativa, las organizaciones como minimo deberan tener en
cuenta las acciones que le permitan respetarlas en la medida de lo posible.

e Respeto alos derechos humanos. Los derechos humanos son de caracter universal,
las organizaciones deben respetar y promover lo establecido en la Carta Universal
de los Derechos Humanos.

Recordamos que este tipo de normas (ISO) no son de cardcter vinculante; sin embargo, su
observancia genera aceptacion de la empresa en su entorno social y de competencia de mer-
cado. En lo que respecta a los consumidores, en su mayoria preferirdn consumir productos
que provengan de practicas amables con el ambiente y los derechos humanos; tocante a los
compoetidores de mercado, siempre existe la posibilidad de asociarse entre si, y aquellos
posibles socios potenciales definitivamente buscardn hacer negocio con empresas que lleven
a cabo un cabal cumplimiento de sus obligaciones, o al menos eso dicta el deber ser.

Estas normas funcionan como guias o directrices para facilitar el cumplimiento de la RSE, es
ahi donde la figura del Compliance toma importancia fundamental. Al establecer un sistema de
cumplimiento normativo en las empresas se debe tomar en cuenta todas aquellas regulaciones
obligatorias vigentes, ademds de aquellas que existan para dar valor y prestigio a la organiza-
cion, buscando con esto no solo la prevencién y minimizacidn de riesgos, sino que también se
pretende colocar a la organizacion dentro del concepto de “empresa socialmente responsable”.
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La aplicacion de los principios anteriormente enunciados puede proporcionar las siguientes
ventajas a las empresas que los aplican:®

e Permite a la empresa irse adaptando a los cambios sociales y con ello aumentar su
competitividad.

e Al tomar en cuenta las necesidades y cuidados de su entorno social, establece una
relacion mads estrecha con sus clientes.

* Mejoralaimagen de la marca al ser socialmente responsable.

e Al ser empatico con los grupos de interaccion, reduce los costos asociados a la aten-
cién y solucién de reclamos de clientes y trabajadores.

e Genera confianza entre los inversionistas y accionistas, lo cual permite obtener ma-
yores recursos financieros para invertir en el negocio y asi procurar el crecimiento a
mediano y largo plazo.

La observancia de los principios de la responsabilidad social empresarial puede proporcionar
una serie de ventajas y beneficios para las organizaciones. Al exterior de la empresa, por un
lado, puede mejorar la reputacion y la imagen corporativa, lo que puede generar una mayor
confianzay lealtad por parte de los consumidores, empleados y otros grupos de interés. Adicio-
nal a ello, las practicas de RSE pueden diferenciar a una empresa de sus competidores y ser un
factor clave en la toma de decisiones de los consumidores. Esto contribuye a posicionarse como
lider en su sectory a atraer a clientes comprometidos con los valores y principios de la RSE.
Alinterior, las empresas que demuestran un compromiso con la RSE suelen ser mas atractivas
para los empleados, especialmente para las nuevas generaciones que valoran mas el impacto
socio econdmico y ambiental que la operatividad de sus centros de trabajo genera en su
entorno. Lo que facilita la retenciéon de empleados talentosos y a mejora la motivacién y el
compromiso de su fuerza laboral. Y con la ayuda de un adecuado sistema de Compliance, la
implementacidn de practicas de RSE puede ayudar a identificar y gestionar los riesgos socia-
les, ambientales y éticos en las operaciones de la empresa. Ademas, puede conducir a una
mayor eficiencia energética, reduccion de residuos y optimizacion de recursos, lo que puede
resultar en ahorros de costos a largo plazo.

[1l. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN LA UNION EUROPEA

De acuerdo con la Comisidn Europea, la Responsabilidad Social Empresarial se determina como
“la responsabilidad de las empresas por sus impactos en la sociedad”.© Y busca maximizar la

91S0 26000 Norma de Responsabilidad Social. Consultado el 3 de mayo de 2023, disponible en: https://ctmaconsultores.com/iso-26000/

10 Comunicacién de la comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una
estrategia renovada de la UE 2011-2014 para la Responsabilidad Social de las Empresas Consultado el 4 de mayo de 2023, disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52011DC06 81
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creacién de valor compartido para sus propietarios/accionistas y para sus otros grupos de inte-
résy la sociedad en general; e identificar, prevenir y mitigar sus posibles impactos adversos.

La responsabilidad social empresarial en Europa se remonta a la década de 1960, cuando
las empresas comenzaron a ser mas conscientes de su impacto en la sociedad y el medio
ambiente. En la década de 1970, la Comisidn Europea promovid la idea de la RSE en su politica
de desarrollo sostenible. En la década de 1990, las empresas comenzaron a emitir informes
de RSE y a adoptar practicas mas sostenibles. En el afio 2000, se crea el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas, una iniciativa voluntaria en la que actualmente las empresas se comprome-
ten a implementar diez principios de RSE a saber:"

e Derechos humanos

Principio 1: las empresas deberian apoyar y respetar la proteccién de derechos humanos
declarados internacionalmente.

Principio 2: las empresas deberian asegurarse de no ser participes de vulneraciones de
derechos humanos.

e Trabajo

Principio 3: las empresas deberian defender la libertad de asociacidn y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacidén colectiva.

Principio 4: las empresas deberian defender la eliminacidn de todas las formas de trabajo
forzado u obligatorio.

Principio 5: las empresas deberian defender la abolicién efectiva de la mano de obra infantil.

Principio 6: las empresas deberian defender la eliminacién de la discriminacién con respec-
to al empleo y la ocupacion.

e Medio ambiente

Principio 7: las empresas deberian apoyar un planteamiento preventivo con respecto a los
desafios ambientales.

11ElPacto MundialdelaONU:LaBusquedadeSolucionespararetosGlobales,NacionesUnidas,2019.EIPactoMundialdelaONU eslainiciativa
porlasostenibilidad corporativamds grande delmundo, estd sustentado porlas Naciones Unidasy comprendelos principios y valores de
laOrganizacion. Graciasaello, tiene una posicién tinicaparafomentarestacolaboracién con el objetivo de conseguiry aumentarlas solu-
ciones que haganfrente alosretos globales. El Pacto esta basado enlavisién del antiguo Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi
Annan, quien, enel Foro Econémico Mundial de 1999, hizo unllamamiento alideres empresariales paraque sealiaran conlaOrganizacién
para crear asi un «<impacto global» en cuestién de valores y principios compartidos para aportar una faceta humana al mercado global.
Actualmente, el Pacto Mundial desempefiaun papel crucial enelfortalecimiento delacolaboracién empresarial conlas Naciones Unidas.
Contamos con mas de 9500 empresas y 3000 signatarios no empresariales con sede en mas de 160 paises (entre los que se incluyen
una mayoria de paises en desarrollo) y 70 redes locales. Estamos difundiendo a nivel global el mensaje de que las empresas, indepen-
dientemente de ddnde se encuentren, pueden desempefar un papel importante en la mejora del planeta. Al unir un amplio abanico
de partes interesadas procedentes de Gobiernos, grupos de inversidn, laacademia y la sociedad civil entre otros, ofrecemos oportuni-
dades de alianzas sélidas y un marco desde el cual el sector privado puede ejecutar medidas concretas para hacer negocios de manera
responsable y mantener sus compromisos con la sociedad.” Consultado el 5 de mayo de 2023, disponible en: https://www.un.org/es/
cr%C3%B3nica-onu/el-pacto-mundial-de-la-onu-la-b%C3%BAsqueda-de-soluciones-para-retos-globales

162



Principio 8: las empresas deberian llevar a cabo iniciativas para fomentar una mayor
responsabilidad ambiental.

Principio 9: las empresas deberian promover el desarrollo y la difusién de tecnologias
respetuosas con el medio ambiente.

e Lucha contra la corrupcion

Principio 10: Las empresas deberian trabajar contra la corrupcién en todas sus formas,
como la extorsion y el soborno.

En 2011-2014: La Comision Europea presentd una estrategia renovada que buscaba promover la
RSE y su integracion en la estrategia empresarial en toda la UE. Esta estrategia fomenté el dia-
logo entre empresas, gobiernos, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil para promover
la RSE. En la época contemporanea, la Unidn Europea (UE) ha adoptado un enfoque integral y
progresista en relacion con la responsabilidad social empresarial. Si bien la RSE sigue siendo prin-
cipalmente voluntaria en la UE, la Comisién Europea ha promovido y respaldado activamente
la RSE como parte de su agenda de sostenibilidad y como un elemento clave para la economia
sostenible. En la UE, la RSE se aborda a través de una combinacion de instrumentos y politicas
emitidas por la Comisidn Europea, que incluyen entre otros lo siguientes:®

e Estrategias pata las personas con discapacidad. Promueve los derechos de las perso-
nas con discapacidad en Europa y mas alla.

e Pilar europeo de derechos sociales. Establece 20 principios y derechos esenciales destina-
dos a fomentar mercados de trabajo y sistemas de proteccidn social equitativos y que fun-
cionen correctamente.

e Derechos en el trabajo. La legislacion de la UE en materia de empleo garantiza nive-
les minimos de proteccidn a todas las personas que viven y trabajan en la UE.

e Estrategia Europea de Empleo. Los Estados miembros de la UE establecieron un con-
junto de objetivos comunes de la politica de empleo con el fin de crear mdas y mejores
puestos de trabajo en toda la UE.

e Proteccion social e inclusion social. La UE apoya y complementa las politicas de los
Estados miembros en los dmbitos de la proteccidn social y la inclusién social.

En lo general, y debido a la cantidad de herramientas, politicas y normas existentes en la
Unidn Europea, ésta se percibe como una comunidad comprometida con el ejercicio de la
responsabilidad social empresarial. La Comisidn Europea considera, sustentadamente que
las acciones de las empresas impactan significativamente en el entorno socio econémico y
ambiental de los ciudadanos de la UE y como efecto secundario en los de todo el mundo. Su

12 Comision Europea. Empleo Asuntos Sociales e Inclusidn, 2023 Consultado el 5 de mayo de 2023, disponible en: https://ec.europa.eu/

sociallhome.jsp?langld=es
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estrategia busca permear mas alla del sector empresarial,” incluyendo ya diversos y nuevos
ambitos que antes no eran considerados de forma especifica, es decir, quizas se veian benefi-
ciados de alguna forma por la practica de la RSE, pero no eran el objetivo como tal, como es,
por citar un ejemplo el sector educativo.

Por ultimo, de forma especifica, seguin la Red Espafiola del Pacto Mundial, las 6 tendencias en
sostenibilidad empresarial que caracterizaran el aflo 2023 son:*

1.

Acelerar la transformacidn digital. Las empresas inteligentes estan en tendencia, las
Pymes tienen el mayor reto en esta drea que puede determinar una ventaja compe-
titiva en los proximos afios.

La sostenibilidad en la cadena de suministro. Con el propdsito de estar en posicion
de hacer frente a crisis como las que ocasionaron la recién terminada pandemia por
Covid-19, y la invasién a Ucrania, el Pacto Mundial de la ONU, ICEX y la Fundacidn
ICO han lanzado un programa piloto que dara respuesta a las exigencias normati-
vas y capacitara en materia de sostenibilidad a 5.000 empresas proveedoras, en
especial, pymes.

Finanzas sostenibles. Se ha propuesto crear un mercado de 10 billones de ddlares
para la financiacion de la Agenda 2030 en el marco de la plataforma del Pacto Mun-
dial de Naciones Unidas.

Aumentar la transparencia empresarial. Para procurar la atraccion de inversiones,
mejora en los procesos de compraventa y para aumentar la confianza en el sector
empresarial. Lo anterior se busca a través de laimplementacién de cédigos de con-
ducta, politicas de anticorrupcidn o canales de denuncia o reclamaciones.

Accion climdtica. Dada la innegable situacidn de deterioro que ha alcanzado el pla-
neta, buscardn reducir a cero las emisiones netas de diéxido de carbono, y una
resiliencia climatica inclusiva y justa.

Sostenibilidad empresarial: oportunidad de negocio. Segun la consulta® realizada
por la Red Espafiola del Pacto Mundial en 2022, para 2023 prevén que la sostenibili-
dad continuard siendo una oportunidad de negocio, el 79% de las empresas asegura
que ya existen ventajas competitivas en la Agenda 2030. Y un 49% afirma que la
integracion de esta ha impactado de forma positiva en sus resultados econémicos.

13 Manresa Noguera, Julia, Mundo Empresarial, Europa aumenta la presién sobre la responsabilidad social y sostenible de las empre-

sas, Revista de andlisis plural, Editorial Mon, 2022. Consultado el 5 de mayo de 2023, disponible en: https://www.monempresarial.

com/2022/06/27/europa-aumenta-la-presion-sobre-la-responsabilidad-social-y-sostenible-de-las-empresas/

14 Red Espafiola del Pacto Mundial, Tendencias en sostenibilidad empresarial que marcaran 2023, Compromiso RSE, 2023. Consultado el 6

de mayo de 2023, disponible en: https://www.compromisorse.com/rse/2023/01/10/tendencias-en-sostenibilidad-empresarial-que-mar-

caran-2023/

15 Red Espafiola del Pacto Mundial, Contribucién de las empresas espafiolas a la Agenda 2030: resultados de la consulta empresarial

sobre desarrollo sostenible, 2022. Consultado el 6 de mayo de 2023, disponible en: https://www.pactomundial.org/biblioteca/contri-

bucion-empresas-espanolas-agenda-2030-resultados-consulta-empresarial/2utm_source=blog&utm_medium=web&utm_campaig-

n=publicacion-consulta-agenda2030
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https://www.pactomundial.org/noticia/el-pacto-mundial-de-naciones-unidas-lanza-una-coalicion-de-directores-financieros-por-los-ods-para-conseguir-10-billones-de-dolares-para-financiar-la-agenda-2030/

Hemos enunciado las medidas e iniciativas que ha tenido la Unién europea a lo largo de las
ultimas décadas, algunas de ellas con seguridad han tenido eco en alguna parte del resto del
mundo, a continuacién, expondremos brevemente su impacto en América Latina y las medi-
das que por iniciativa propia ha tomado este territorio en lo que respecta a la Responsabili-
dad Social Empresarial.

IV. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN MEXICO Y AMERICA LATINA

En México, laRSE haestado presente desde ladécada de 1960, cuando algunas empresas comen-
zaron a donar parte de sus ganancias a obras de caridad y a patrocinar proyectos sociales. En la
década de 1990, el gobierno comenzé a promover la responsabilidad social empresarial a través
de politicas publicas y la difusion de la existencia de organismos como el Centro Mexicano para
la filantropia (CEMEFI). En la década de 2000, muchas empresas mexicanas comenzaron a emi-
tir informes de RSC y a implementar practicas mds sostenibles en sus operaciones.

En América Latina, la RSC comenzd a ser mas relevante en la década de 1990, cuando las
empresas comenzaron a enfrentar presiones de los consumidores y los grupos de interés
para ser mas responsables social y ambientalmente. En 1988, se crea el Centro Mexicano
para la Filantropia, una organizacion que promueve la responsabilidad social corporativa en
México y América Latina. Desde entonces, se han llevado a cabo numerosas iniciativas y pro-
gramas de RSE en la region. Y como este Centro Mexicano existen distintas organizaciones
que impulsan la RSE en América Latina.*

e CEMEFI, México. El Centro Mexicano para Filantropia es una asociacidn civil sin fines
de lucro fundada en 1988, promueve la cultura filantrépica y fortalece la participa-
cion civil. Su misidn es promover y articular la participacion filantrépica, comprome-
tida y socialmente responsable de los ciudadanos y sus organizaciones, para alcanzar
una sociedad mas equitativa, solidaria y préspera.”

e Instituto Ethos, Brasil. Organizacién sin fines de lucro creada en 1998, cuya mision
es movilizar, sensibilizar y ayudar a las empresas a gestionar sus negocios de forma
socialmente responsable.®

e Accién RSE, Chile. Organizacidn sin fines de lucro fundada en el 2000, que agrupa a
mas de 150 empresas socias y entidades colaboradoras comprometidas con el desa-
rrollo sustentable en Chile.»

16Lazovska, Daniela,14 organizaciones que impulsan la SER en América Latina, expok Comunicacién de Sustentabilidad y RSE, 2017. Con-
sultado el 8 de mayo de 2023, disponible en: https://www.expoknews.com/14-organizaciones-que-impulsan-la-rse-en-america-latina/

17 CEMEFI sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://www.cemefi.org/

18 Ethos sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://www3.ethos.org.br/

19 Accidn RSE, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://accionempresas.cl/
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e Corporacidon Fenalco Solidario Colombia, Colombia. promueve la responsabilidad so-
cial desde 1990. Su mision es realizar acciones socialmente responsables que contri-
buyan a la sostenibilidad y la armonia en el planeta.x

e La Asociaciéon Empresarial para el Desarrollo (AED), Costa Rica. AED guia al sector
productivo a considerar principios de responsabilidad social como parte de su ges-
tion, reduciendo impactos negativos y maximizando impactos positivos en la socie-
dad, el ambiente y la economia.*

e El Consorcio Ecuatoriano para la Responsabilidad Social (CERES), Ecuador. Organiza-
cién sin fines de lucro que privilegia el intercambio de experiencias entre los diversos
actores de la sociedad, el didlogo constructivo y la construccion de capacidades que
permitan fortalecer la gestidn socialmente responsable de las compafiias.>

e Sumarse, Panama. Con el objetivo de que la responsabilidad social se incorpore a la
estrategia de la empresa para maximizar su competitividad, Sumarse trabaja con mas
de 200 miembros en la capacitacidn e intercambio de buenas practicas en los ambitos
economico, social y ambiental.»

e Unidn Nicaragliense para la Responsabilidad Social Empresarial, Nicaragua (uniR-
SE). Organizacion sin fines de lucro fundada en 2005 y actualmente retine a mds
de 70 miembros. Su objetivo es promover la RSE como una nueva forma de hacer
negocios, en la que la empresa gestiona sus operaciones de manera sustentable en
lo econdmico, social y ambiental, reconociendo los intereses de distintos publicos
con los accionistas, los colaboradores, la comunidad, los proveedores, los clientes,
siempre considerando el medio ambiente y las generaciones futuras.»

e Peru 2021, Peru. La organizacion existe con el propdsito de contribuir al desarrollo
sostenible del pais y lo hace a través de los siguientes principios: conectar para im-
pactar, innovacion. aprender y ensefar.»

e Fundacién Hondurefia de Responsabilidad Social Empresarial, Honduras. organiza-
cién sin fines de lucro, cuyo principal objetivo es la promocién de la RSE, entendida
como un compromiso continuo de las empresas para contribuir al desarrollo econé-

20 Corporacién Fenalco Solidario Colombia, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://accionempresas.cl/

21 La Asociacién Empresarial para el Desarrollo (AED), sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: http://www.aedcr.com/

22 El Consorcio Ecuatoriano para la Responsabilidad Social (CERES), sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://
www.redceres.com/

23 Sumarse, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://www.sumarse.org.pa/

24 Unidn Nicaragtiense para la Responsabilidad Social Empresarial, Nicaragua (uniRSE), sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, dis-
ponible en: http://www.unirse.org/

25 Perti 2021, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://perusostenible.org/
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mico sostenible, mejorando la calidad de vida de sus colaboradores y sus familias, asf
como de la comunidad local y de la sociedad en general.*

e DERES, Uruguay. convoca a sus companias socias a participar en distintos intercam-
bios de practicas con la intencidn de generar espacios de canje de informacidn y
experiencia sobre temas especificos relacionados con la RSE, como politicas de equi-
dad de género, proteccidon del medio ambiente, calidad de vida laboral o la insercién
profesional de personas con discapacidad.”

e CentraRSE, Guatemala. Organizacion que cuenta con mas de 100 empresas asociadas
que pertenecen a mas de 20 sectores y subsectores productivos del pais. busca gene-
rar un cambio de actitud en el empresariado guatemalteco para convertirlos en em-
presarios conscientes y proactivos, que contribuyan significativamente al desarrollo
de las personas, la competitividad de las compafias y el desarrollo sostenible del pais.>

e EcoRed, Republica Dominicana. Asociacidn empresarial cuyo objetivo es facilitar laincor-
poracion de una cultura de responsabilidad social y desarrollo sostenible en las compa-
fias. Gestiona alianzas publico-privadas para lograr un correcto balance en el desarrollo
ambiental, social y econdmico de cara a la sostenibilidad en la Republica Dominicana.»

e Fundacién empresarial para la Accidn Social (FUNDEMAS), El Salvador. Organizacién
sin fines de lucro que existe desde el 2000 por la necesidad de promover la adopcidn
de valores, politicas y practicas de RSE para lograr la competitividad de las empresas
y el desarrollo econédmico y social sostenible de El Salvador.>

Al revisar cada sitio web de las organizaciones enunciadas, se puede apreciar que este tipo de
instituciones inician en México en 1988 con la creacion de CEMEFI, y que a la fecha aun hace
falta que varios paises de América Latina creen organismos dedicados a la promocidn del
buen actuar empresarial respecto del impacto que causan en lo socio econdmico y ambiental
de aquellas comunidades y sociedades en donde realizan sus actividades. Podemos notar
también que todas fueron creadas sin fines de lucro; buscan proteger los derechos humanos;
promueven la inclusién de las personas con capacidades diferentes; buscan mejorar la cali-
dad de vida de los trabajadores y la comunidad local; promueven la conciencia ética, moral y
ambiental; fomentan la innovacion y sustentabilidad con la optimizacién del uso de recursos
naturales para disminuir los desperdicios; y, adicional a todo lo anterior, fomentan la retroali-
mentacién entre sus miembros en aras de promover y estandarizar las buenas practicas para
poder denominarse a si mismas, empresa socialmente responsable.

26 Fundacién Hondurefia de Responsabilidad Social Empresarial, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://
fundahrse.org/

27 DERES, sitio web. Consultado el 10 de mayo de 2023, disponible en: https://deres.org.uy/

28 CentraRSE, sitio web. Consultado el 10 de mayo, disponible en: https://centrarse.org/

29 Eco Red, sitio web. Consultado el 10 de mayo, disponible en: https://ecored.org.do/cms/

30 Fundacién empresarial para la Accién Social (FUNDEMAS), sitio web. Consultado el 10 de mayo, disponible en: https://fundemas.org/
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En México, la responsabilidad empresarial y el cumplimiento normativo son temas que pau-
latinamente se han vuelto mas importantes para las empresas. El gobierno mexicano ha
implementado leyes y regulaciones vinculantes para garantizar que las empresas operen de
manera ética y responsable. Por citar algunos ejemplos, tenemos: la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor (LFPC)* establece reglas para las practicas comerciales, las cuales deben ser
claras, veraces, precisas y no inducir a error a los consumidores. Ademas, en la Ley Federal
de Responsabilidad Ambiental’> podemos encontrar las obligaciones de las empresas en tér-
minos de prevencidn, reparacion y compensacion por dafios al medio ambiente. Contamos
también con la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica» que garantiza
el acceso de toda persona a la informacidn en posesidn de los Poderes de la Unidn, los drga-
nos Constitucionales Auténomos o con autonomia legal y cualquier otra entidad federal; y la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,>* la cual establece principios,
bases y procedimientos para garantizar el derecho de acceso a la informacién de cualquier
autoridad, entidad de los Poderes de la Unidn, los drganos auténomos, partidos politicos,
sindicatos, fideicomisos y fondos publicos.

En México existen organismos gubernamentales encargados de vigilar y sancionar a las
empresas que no cumplen con las leyes y regulaciones. La Procuraduria Federal del Consumi-
dor (PROFECO), por ejemplo, es responsable de proteger los derechos de los consumidores y
sancionar a las empresas que infringen la LFPC. Estas acciones establecen per se el compro-
miso que existe por parte de las autoridades mexicanas a contribuir a la agenda de la promo-
cion de la Responsabilidad Social Empresarial.

En México y América Latina se ha trabajado afanosamente el tema de la RSE, si bien siempre
tienen la oportunidad de adherirse a proyectos globales como es el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas, tal es el caso de México con su Pacto Global Red México, creado el 9 de
junio de 2005 y que ofrece al empresariado mexicano herramientas, capacitacion y acceso
a la red internacional mas grande de conocimiento y buenas practicas de Responsabilidad
Social Empresarial; también cuentan con sus directrices y normatividades particulares aplica-
bles a cada Nacidn o bloque de Naciones si es el caso, perro todos buscan lo mismo, satisfacer
el interés de todos en la medida de lo posible, sin olvidar que en esencia las empresas son
creadas con fines de lucro. Sin embargo, el crecimiento econdmico de una empresa no tiene
por qué dejar de lado la proteccidn de su entorno, sin comprometer desde luego, su objetivo

31 Cdmara de Diputados del H Congreso de la Unién, LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR, Ultima reforma publicada en el
Diario oficial de la Federacidn el 12 de abril de 2019. Consultado el 11 de mayo de 2023 disponible en: https://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LFPC.pdf

32 Cdmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL, Ultima reforma publicada en el
Diario oficial de la Federacidén el 20 de mayo de 2021. Consultado el 11 de mayo de 2023 disponible en: https://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LFRA_200521.pdf

33 Cémara de Diputados del H Congreso de la Unién, LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, Ultima
reforma publicada en el Diario oficial de la Federacidn el 20 de mayo de 2021. Consultado el 11 de mayo de 2023 disponible en: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFTAIP_200521.pdf

34 Camara de Diputados del H Congreso de la Unidn, LEY GENERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, Ultima
reforma publicada en el Diario oficial de la Federacidn el 20 de mayo de 2021. Consultado el 11 de mayo de 2023 disponible en: https://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP_200521.pdf
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principal, la rentabilidad. Y es precisamente para el logro de este objetivo que un sistema de
Compliance se vuelve indispensable.

V. COMPLIANCE Y RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Hemos analizado brevemente una resefia del surgimiento y evolucion de la Responsabilidad
Social Empresarial en Europa, América Latina y México, sabemos que existen 10 principios
rectores derivados del Pacto mundial de las Naciones Unidas, y que en lo general buscan la
proteccion de los trabajadores, colaboradores, medio ambiente y sociedad en general a su
alrededor. También ha quedado claro que las empresas deben poner manos a la obra en lo
que a acciones para volverse sustentables y eco amigables se refiere. Y que no necesaria-
mente se tienen que cefiir a las herramientas que sobre el tema existan en suregion, sino que
tienen la libertad de acogerse a las normas internacionales siempre que no contravengan los
ordenamientos vinculantes de sus paises.

Ahora bien ;De qué forma puede el Compliance colaborar para que una empresa logre el tan
apreciado distintivo de “empresa socialmente responsable”? Sabemos que si una empresa u
organizacion se ostenta con este distintivo significa que ésta tiene el compromiso de promo-
ver el bienestar entre la sociedad, que sus actividades son realizadas con la ética deseable, que
respeta los derechos humanos, que cuida y fomenta la preservacion del medio ambiente, y
que buscara en la medida de sus posibilidades contribuir al desarrollo de la comunidad donde
tienen lugar sus operaciones.

Recordemos que el Compliance es un sistema de cumplimiento normativo que con su imple-
mentacién busca prevenir y minimizar riesgos, cuidar laimagen corporativa, promover el ético
actuar, pero sobre todo identificar el “qué”, y el “cdmo” se debe dar cumplimiento a todas y
cada una de las obligaciones de las organizaciones vinculadas a las distintas normatividades
aplicables. Partiremos de la premisa de que no hay un sistema de Compliance universal, pero
si una guia y caracteristicas de observancia general que asi mismo permiten desarrollar un

sistema de Compliance particular a modo de las necesidades de cada empresa.

La norma ISO 37301:2021% Sistemas de gestion del cumplimiento. Se rige por los principios de
Integridad, Buena gobernanza, Proporcionalidad, Transparencia, Rendicion de Cuentas y Sos-
tenibilidad; que coinciden con los principios de la Responsabilidad Social Empresarial. Es en
esta norma en donde podemos sustentar el por qué un sistema de cumplimiento normativo
es lo que se requiere para ayudar a las empresas a cumplir con la agenda de la RSE, con base
en lo siguiente:

Las organizaciones que pretenden ser exitosas a largo plazo necesitan establecer y mante-
ner una cultura de cumplimiento, considerando las necesidades y expectativas de las par-

35 1SO (Organizacidn Internacional de Normalizacidn), Norma ISO 37301:2021 (es) Sistemas de Gestidn del cumplimiento. Consultado el 11
de mayo de 2023, disponible en: https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:37301:ed-1:v1:es
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tes interesadas. El Compliance, por tanto, no sélo es la base, sino también una oportunidad
para una organizacion exitosa y sostenible.

El Compliance es un proceso continuo y el resultado de que una organizacién cumpla con
sus obligaciones. El Compliance se hace sostenible a través de su integracion en la cultura de
una organizacion y en el comportamiento y la actitud de las personas que trabajan para ella.

Un sistema de gestion del Compliance eficaz y que abarque a toda la organizacién permite
que la organizacién demuestre su compromiso de cumplir con las leyes, requisitos regula-
torios, cddigos de la industria y las normas de la organizacion pertinentes, asi como con las
normas de buena gobernanza, las mejores practicas generalmente aceptadas, la ética y las
expectativas de la comunidad.

El enfoque de una organizacién para el Compliance consiste en que los lideres apliquen los
valores fundamentales y las normas generalmente aceptadas de buena gobernanza, de
ética y de la comunidad.

Las organizaciones estdn cada vez mds convencidas de que si aplican valores vinculan-
tes y una gestion adecuada del Compliance, pueden salvaguardar su integridad y evitar
0 minimizar los no cumplimientos de Compliance con las obligaciones de Compliance de
la organizacion. Integridad y un Compliance eficaz son, por tanto, elementos clave para
llevar una buenay diligente gestion. El Compliance también contribuye al comportamiento
socialmente responsable de las organizaciones.?®

De acuerdo con lo que esta norma dicta, al seguir los pasos para el disefio de un sistema de
Compliance se estaria cubriendo la aplicaciéon de los 10 principios de la RSE contenidos en
el Pacto Mundial de las Naciones Unidas. Por lo tanto, la implementacion de un sistema de
cumplimento normativo basado en esta norma en las empresas representa beneficios como:

Aumentar la confianza de terceras partes en la capacidad de la organizacién para
lograr un éxito sostenido en el relacionamiento con terceros.

Proteger tanto la reputacion como la credibilidad de la empresa, pues al tener un sis-
tema de gestion de cumplimiento se puede demostrar que la organizacion esta com-
prometida con cumplir las regulaciones, leyes y normativas que le son aplicables,
incluyendo todas aquellas recomendaciones realizadas por entes gubernamentales
u organismos sociales que buscan fomentar la RSE. Y con ello aspirar al distintivo de
“Empresa Socialmente Responsable”

Tener en cuenta las expectativas de las partes interesadas, lo que permitira buscar el
beneficio de la comunidad local.

Minimizar el riesgo de que se produzca una infraccion que conlleve costos y dafios a
la reputacion de la organizacion.

36 idem.
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e Lograr un mayor compromiso con la gestion de riesgos de cumplimiento, optimizan-
do el uso de los recursos, evitando con ello los desperdicios de recursos naturales.

e Mejorary ampliar las oportunidades de negocio y la sostenibilidad.

En resumen, podemos afirmar que la implementacién de un sistema de cumplimento norma-
tivo, basado en la norma ISO 37001 facilitard a las empresas la atencidn de las demandas de la
Responsabilidad Social Empresarial, dado que el sistema de Compliance tiene su origen en las
buenas practicas tanto de gobernanza como de operatividad, priorizando la transparencia, el
ético actuar, y el precepto primordial de que, para poder disefiar un sistema de cumplimiento
normativo, lo mas importante es el andlisis y diagndstico de la situacién que guarda la organi-
zacion de que se trate. Debiendo tomar en cuenta en este analisis: los ordenamientos locales,
regionales, nacionales e internacionales. Recordemos también que, al tratarse de un sistema
de gestion de riesgos, estos deben explorarse no solo en las normas vinculantes, sino tam-
bién en todas aquellas que de una forma u otra contribuyan a incrementar el valor comercial
de la empresa tanto cuantitativa como cualitativamente.

V1. CONCLUSIONES

La responsabilidad social empresarial estd en un momento decisivo para implementar a nivel
global acciones de redireccionamiento y asi poder detener, y en el mejor de los casos, revertir
los efectos nocivos causados por la operatividad de algunas empresas. La también llamada
responsabilidad corporativa, es ahora un tema de suma relevancia en todo el mundo, no solo
porque parte de sus practicas se ajustan a la agenda 2030, sino porque cada dia son mas, y
mas numerosos los grupos que prestan atencidn al actuar y consecuencia de las operaciones
de las grandes empresas, y por tanto, ejercen su derecho a exigir el respeto de los derechos
humanos reconocidos globalmente; por varias décadas, algunas empresas procedieron sin el
debido control, y sin prestar atencidn a los dafos colaterales que sus actividades causaban
al medio ambiente, a las economias locales, y en algunos casos extremos, a la salud de sus
trabajadores y/o consumidores.

Estd permeando a nivel global la cultura empresarial de la prevencién y la sostenibilidad.
El hecho de que la RSE haya iniciado con la accidon de donar discrecionalmente parte de las
ganancias con un animo en apariencia filantrdpico, y que actualmente la RSE se base en las
recomendaciones y obligaciones que hoy en dia pesan principalmente sobre los grandes cor-
porativos, nos revela que ha prevalecido la cultura de la correccion mas que la de la preven-
cién. Del mismo modo que la RSE, el Compliance, o cumplimiento normativo ha llegado para
pasar de la cultura empresarial de la correccion, a aquella de la prevencion, y minimizacion y
efectivo control de riesgos. Debemos enfatizar que ambos conceptos buscan no solo optimi-
zar el funcionamiento de las organizaciones, sino que también pretenden agregar valor afa-
dido tomando en cuenta cuestiones éticas, idiosincraticas de las regiones donde la empresa
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se desarrolle, las necesidades ambientales y econdmicas de la comunidad; ambas contemplan
e implementan acciones encaminadas a mejorar la calidad en el servicio prestado o el bien
ofertado, asi como a cuidar los aspectos ya multicitados que implica el ejercicio de la Respon-
sabilidad Social Empresarial.

En lo particular, Europa y América Latina tienen enfoques y contextos diferentes para la RSE
y el Compliance. En la Unidn Europea, hay una larga tradicién de responsabilidad empresarial
y se espera que las organizaciones cumplan con altos estandares éticos y sociales. Las empre-
sas europeas a menudo son conscientes de su impacto en la sociedad y el medio ambiente y
trabajan para minimizar el impacto negativo. Y Aunque ambas regiones cuentan con ordena-
mientos vinculantes que buscan garantizar el cumplimiento normativo y los requerimientos
para considerar a las empresas como socialmente responsables, en la UE es mas estricta su
observancia, mientras que no es un secreto que, en América Latina, sobre todo en México, la
autoridad es un tanto laxa y/o discrecional al momento de hacer cumplir las leyes.

En América Latina, la responsabilidad empresarial y el Compliance son temas en evolucidn. El
nivel de adopcién y cumplimiento varia en funcién de las empresas y los paises. Si bien algu-
nos paises tienen leyes y regulaciones estrictas en estas dreas, otros paises pueden tener un
enfoque menos apremiante. Sin embargo, en los ultimos afios, ha habido un aumento en el
interés por la responsabilidad social empresarial y el Compliance en la region, en parte debido
a la presion de los grupos interesados y a la presencia de los organismos reguladores. No
debemos dejar de lado que existe una amplia diferencia en los recursos financieros disponi-
bles tanto para atender los principios que requiere la RSE, como para ejercer el derecho de
respeto a los derechos humanos.

Si tomamos en cuenta las palabras de Platon “El verdadero creador es la necesidad, que es la
madre de nuestra invencidon” caeremos en la cuenta de que la necesidad esta sobre la mesa
a nivel global. No solo debemos proceder concienzudamente con responsabilidad social por
cuestiones éticas y morales, existen problemas reales localizados y generalizados, las inven-
ciones estan surgiendo como una inagotable lluvia de ideas dirigidas principalmente a frenar
el dafo ambiental causado, toca a cada uno de nosotros desde lo individual iniciar un cambio
en laforma de pensary trabajar en las acciones que se requieren para lograr la empatia, y con
ello la Responsabilidad Social por el bienestar de todos.
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LA MIGRACION COMO DERECHO HUMANO EN
MEXICO: RETOS Y PERSPECTIVAS EN EL TRANSITO

Dr. Esteban Amado Bueno Garcia’

Resumen: El tema de la migracién es un problema de indole global, sin embargo, México no
es la excepcion y que desde luego le trae una serie de compromisos que se ha convertido en
un verdadero dilemay problemas para el Estado Mexicano, ya que la problematica es que hoy
dia ha incrementado considerablemente por el nimero de personas que se mueven desde
los espacios de Centroamérica, movilidad que se traduce en un verdadero problema, y que
ademas es un tema complejo y multifactorial.

Es por ello, el presente trabajo busca llevar a cabo un estudio y andlisis sobre la problematica
la cual debe ser abordada con especial atencién. Toda vez que los migrantes se encuentran en
situacion de desproteccidn al violarles su derecho fundamental, por lo que resultaimportante
abordar este estudio bajo la observancia y aplicacion del principio de derechos humanos.

El estatus migratorio irregular de las personas en México puede ser un punto discutible bajo
estas condiciones, puesto que los migrantes son detenidos y posteriormente deportados a
sus lugares de origen, debido a que no cubren los requisitos legales y administrativos que
establece la ley de migracion para su permanencia en nuestro pais, bajo la premisa de los
derechos humanos.

Palabras clave: Migracion, Derechos Humano, migracion irregular

Abstract: The issue of migration is a problem of a global nature, however, Mexico is no excep-
tion and it certainly brings a series of commitments that has become a real dilemma and
problems for the Mexican State, since the problem is that today has increased considerably
due to the number of people who move from the spaces of Central America, mobility that
translates into a real problem, and that is also a complex and multifactorial issue.

That is why, the present work seeks to carry out a study and analysis on the problem which
must be addressed with special attention. Since migrants are in a situation of vulnerability
when their fundamental right is violated, it is therefore important to approach this study
under the observance and application of the principle of human rights.

The irregular migratory status of people in Mexico can be a moot point under these condi-
tions, since migrants are detained and later deported to their places of origin, because they
do not cover the legal and administrative requirements established by the migration law to
their permanence in our country, under the premise of human rights.

Key Words: migration, human rights, irregular migratory
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|. CONTEXTO ACTUAL DE LA MIGRACION EN MEXICO COMO PAIS DE TRANSITO

Los desafios emergentes que presenta la movilidad humana en nuestro pais, consideramos
necesario demostrar la flexibilidad y resiliencia para la implementacién de soluciones efec
tivas que benefician a las personas migrantes en transito, asi como las personas migrantes,
e inclusive otras formas de movilidad humana sujetas a trafico ilicito de migrantes, trata de
personas, desapariciéon forzada u otros delitos que contravengan sus derechos humanos.

En México, ante la ola de movimiento migratorio ha tomado medida reactivas en su mayoria
por cuanto hace al freno de trdnsito de personas migrantes procedentes de Guatemala, Hon-
duras, el Salvador, Nicaragua, Venezuela, entre otros, mismos que pasan por nuestro territorio
cuyo destino es el famoso suefio americano, sin embargo, el pais vecino ha ejercido una serie
de presion para impedir la llegada de estos migrantes a su territorio, es por ello, que México
como pais de transito, le pide la ayuda para frenar esta oleada y desde luego debe detenery
deportar a los migrantes, lo cual no pone en un gran compromiso diplomatico y politico.

México ocupa una posicidn estratégica en el Continente Americano y desde luego este feno-
meno se presente dia a dia a nivel mundial la migracién y la movilidad humana como causa
debido a sus inmensos niveles de emigracion, histéricamente en todas las sociedades ha
existido y la sociedad contempordnea no se salva, es importante tomar en consideracion
que ante los altos indices de movilidad humana, también existen altos niveles de retorno
de personas migrantes Guatemaltecas, Salvadorefias, Hondurefias, Mexicanas; asi también
de nifios, nifias y adolescentes cada afio. Nuestro pais de acuerdo a su posicidn geogrifica
hoy dia experimenta y vive los efectos de los niveles mas altos de migracion y movilidad en
transito. México también ha desempefiado un papel importante como pais de transito y pos-
teriormente ante los fracasos de los migrantes, México se convierte en el lugar de destino de
migrantes centroamericanos y de otras partes del mundo.

A estas dindmicas hay que sumar los niveles de migracién y movilidad interna, asi como los
desplazamientos forzados provocados por cuestiones medioambientales, como por violencia
e inseguridad, entre otros factores detonantes de la migracién y el desplazamiento.

Es importante destacary aplicar la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, en su
numeral 53, define las normas de ius cogens en los siguientes términos: una norma impera-
tiva de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que sdélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter.

La Convencidn indica que sera nulo todo tratado que esté en oposicion con una norma impe-
rativa de derecho internacional general existente, lo mismo ocurrird si surge una nueva
norma de tal categoria. Por lo que resultan aplicables las normas imperativas de derecho
internacional general, no han tenido un desarrollo destacable. En el sistema interamericano

2 https://expansion.mx/mundo/2021/04/21/4-propuestas-para-mejorar-la-migracion-entre-mexico-eu-y-centroa consultado el 30 de abril de 2023
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de proteccion de los derechos humanos el ius cogen ha sido invocado por la Comisidon y la
Corte interamericana de derechos humanos, la cual ha reconocido dicha naturaleza a diver-
sos derechos.s

El reconocimiento y respeto de las normas imperativas de derecho internacional general ius
cogens son una prioridad en cualquier sociedad actual y moderna. Ya que son consideradas
como normas bdsicas e imprescindibles para el logro de una convivencia en paz y se encuen-
tran en la cuspide del ordenamiento juridico internacional.

Como lo sefiala Florabel, que este principio tiene una gran importancia, ya que este derecho
radica en la naturaleza especial del objeto que protegen y por tanto se torna en una exigencia
en el mundo. Situacién que hace que se ubique en la cispide del orden juridico internacional.
Es de recordar que la proteccion de los valores esenciales e inherentes a la dignidad humana
siempre serdn esenciales en cualquier lugar del mundo.s El respeto a la persona y su dignidad
son, ante todo, los aspectos que constituyen la razon de la existencia del Derecho internacio-
nal en materia de los derechos humanos, y éste, como parte del valor esencial para la comu-
nidad internacional, una prioridad de manera directa e inmediata de las normas de ius cogens.

Por otra parte, la Constitucion también garantiza a todos los extranjeros en México las mis-
mas protecciones que a los ciudadanos mexicanos, incluyendo la capacidad de tener acceso
al sistema juridico y de interponer una denuncia ante un delito. En cuanto a la busqueda de
proteccidon internacional, la Constitucion garantiza a todos los extranjeros el derecho de bus-
car asilo en nuestro territorio, un derecho que se detalla mayormente en la ley internacional
del refugiado.® México sigue varios tratados internacionales que brindan lineamientos para
reconocer la situacién migratoria de refugiado. Los individuos sin un estatus legal en el estado
mexicano pueden solicitar asilo acogiéndose al articulo 37 de la Ley de Migracion de 20117

Basandose en lo prescrito en la Convencién de Refugiados de 1951, los individuos en México
cumplirdn con las condiciones para solicitar el estatus de refugiado si pueden probar la perse-
cucion o el miedo a una futura persecucién debido a su raza, postura politica, género/orienta-
cién sexual, religion o por ser miembros de un grupo social en particular.

México también observa la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados de 1984, la cual
promete proteccion a aquellas personas que hayan escapado de la violencia generalizada,
inestabilidad o violaciones a los derechos humanos.

Debido a esta amplia definicion del estatus de refugiado, muchos migrantes que vienen esca-
pando de la inestabilidad y la violencia en el Tridngulo Norte Centroamericano pueden cum-
plir con lo necesario para ser protegidos bajo las leyes mexicanas.

3 Novak Talavera, Fabidn y Garcia-Corrochano Moyano, Luis, Derecho Internacional Publico, Introduccién y fuentes, Peru, Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Peru-Instituto de Estudios Internacionales, Fondo Editorial, 2000, p. 425

4 Quispe Remon, Florabel, lus cogens en el Sistema Interamericano: Su relacién con el debido proceso, Revista de Derecho N.° 34, Barranquilla, 2010, p.44

5 Ibidem

6 Leutert Stephanie, El crimen organizado y la migracién centroamericana en México, Proyecto de Investigacion de Politicas sobre la Politica
Migratoria Mexicana, México, 2018 pp. 6-8

7 https://[www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LMigra.pdf consultado 30 de abril de 2023
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Se registraron aproximadamente 309.000 eventos de personas en situacion migratoria irre-
gular13 registrados por la autoridad migratoria en México en todo el afio 2021. Ademas, se
registraron mas de 388.611 eventos de personas en situacion migratoria irregular en los pri-
meros 11 meses de 2022, lo que supone un aumento del 33 por ciento en comparacién con el
mismo periodo de 2021y las cifras mas altas registradas en toda la historia.®

La mayor proporcidon de los eventos registrados durante los primeros 11 meses de 2022 —-41
por ciento- correspondieron a personas procedentes de los paises del norte de Centroamé-
rica —El Salvador, Guatemala y Honduras.

Motivo por el cudl, es importante, tomar en consideracidon a aquellas personas en situacion
migratoria irregular, lo que marca una referencia a los eventos de extranjeros en situacion
migratoria a quienes se les inicié un Procedimiento Administrativo Migratorio ante el Instituto
Nacional de Migracién (INM) por no acreditar su situacién migratoria y a los que fueron canali-
zados por esta misma autoridad a los albergues migratorios que México tiene a nivel nacional.
Esta forma de migracidn irregular es la mds recurrida y la mas riesgosa, ya que en muchas
ocasiones son mandados traer a través de los medios mds comunes o usuales para cruzar la
frontera norte de México de manera irregular y oculta. Desde luego estan expuestos a los
mismos riesgos de fracaso en su intento de cruzar la frontera que el resto de los migrantes.

Luego de una breve disminucion en 2020 debido a la pandemia de Covid-19, los flujos de per-
sonas migrantes que transitan México, la mayoria con la intencién de llegar a la frontera
suroeste de los Estados Unidos, se han incrementado significativamente en 2021y 2022. Se
registraron aproximadamente 309.000 eventos de personas en situacion migratoria irregu-
lar13 registrados por la autoridad migratoria en México en todo el afio 2021. Ademas, se regis-
traron mas de 388.611 eventos de personas en situacion migratoria irregular en los primeros
11 meses de 2022, lo que supone un aumento del 33 por ciento en comparaciéon con el mismo
periodo de 2021y las cifras mas altas registradas en toda la historia.°

La mayor proporcidon de los eventos registrados durante los primeros 11 meses de 2022 —-41
por ciento- correspondieron a personas procedentes de los paises del norte de Centroamé-
rica —El Salvador, Guatemala y Honduras como la Republica Bolivariana de Venezuela (21%),
Cuba (10%), Nicaragua (9%), Colombia (7%) y otros (12%)."

El éxodo continuo de personas de paises del norte de Centroamérica, asi como el creciente
ndmero de personas migrantes y otras personas en movilidad llegando a México desde otros
paises de América Latina y el Caribe, que incluye un nimero significativo de mujeres migran-
tes viajando en familias y solas, asi como nifios, nifias y adolescentes (incluidos aquellos no
acompafnados/as y/o separados/as), ha sido impulsado por un nexo complejo de factores
adversos. Estos incluyen la falta de crecimiento econdmico inclusivo, desigualdad, la falta de
trabajo decente, salarios bajos o estancados, pobreza, altos niveles de informalidad, asi como

factores no econdmicos, incluida la inseguridad alimentaria, instituciones débiles, el impacto
8 SEGOB, Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias, de 10 de enero 2023, consultada el 30 de abril de 2023.

9 ldem

10 Ibidem
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de amenazas ambientales y climaticas (tanto de inicio rdpido como lento), asi como la violen-
cia generalizada y la violencia basada en género a nivel comunitario, familiar e individual, que
en muchos casos puede afectar de manera desproporcionada a ciertos grupos sociodemo-
graficos como mujeres, nifios, nifias y adolescentes y grupos minoritarios, como las personas
lesbianas, gay, bisexuales, trans, intersexuales, queer y mas (LGBTQI+). También se ha visto
un nexo entre el desplazamiento forzado interno en paises de origen como una antesala de
movilidades internacionales. Estos impulsores adversos se complementan con fuertes facto-
res de atraccidn, que incluyen la reunificacién familiar y las oportunidades econdémicas, sobre
todo en los Estados Unidos."

Como se desprende las estadisticas el deterioro de las condiciones socioecondmicas y politi-
cas en Nicaragua y Cuba también ha llevado a un aumento en la cantidad de personas que han
dejado estos paises para trasladarse hacia el los Estados Unidos, desde luego pasando o atra-
vesando por México, con casi 36.000 eventos de personas nicaragtienses y mas de 38.000
eventos de personas cubanas en situacion migratoria irregular registrados por la autoridad
migratoria mexicana durante los primeros 11 meses de 2022.»

Mientras tanto, la crisis en la Republica Bolivariana de Venezuela se prolongd un afio mas y se
estima que entre noviembre de 2021y agosto de 2022, 750.000 personas venezolanas migran-
tes y refugiadas dejaron el pais. Otras personas venezolanas que ya residian en otros paises
de la region optaron por reiniciar sus movimientos y buscar nuevas vidas en otros destinos
en 2022 (principalmente con el objetivo de llegar a Estados Unidos), generando un aumento
significativo de la migracién y movilidad venezolana en Centroamérica a lo largo del afio, lo
cual, se vio exacerbado por laimplementacidn de requisitos de visa por parte de paises como
Costa Rica y México.*

En los afos de 2021, 2022 y parte de 2023 se han visto altos niveles de personas migrantes en
transito por el territorio mexicano; constituian el 62 por ciento de las 134.000 personas (apro-
ximadamente) identificadas en transito irregular por la zona del Darién en el sur de Panama
en 2021, la cifra mas alta.»

El transito de personas migrantes y otras personas en movilidad humana por territorio mexi-
cano como via para llegar a Estados Unidos o Canadd, en su mayoria, en busca de mejores
oportunidades socioecondmicas, reviste una importancia critica tanto socioecondémica como
en el ambito de la seguridad humana.

Lo anterior por los riesgos que enfrentan en el viaje, entre ellos el trafico ilicito de migrantes,
la trata de personas, la desaparicion forzada y delitos conexos, asi como por el hecho de que
México, por distintas circunstancias, se ha convertido cada vez mas en su pais de destino

11 OIM y WFP, Comprendiendo los factores adversos y las implicaciones de la migracién de El Salvador, Guatemala y Honduras, 2022. p. 34

12 SEGOB, consultada 10 de abril 2023.

13 OIM y ACNUR, Respuesta para Venezuela (R4V), s.f. consultada el 30 de abril de 2023

14 Ibidem

15 Coalicién Movilidad Humana de las Américas (IBC), Mixed Movements: Overview of key figures and trends (As of October 2022), 2022
Panamad (SNM), Irregulares por Darién-Diciembre 2021, 2022. Consultada el 30 de abril de 2023
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final, por lo menos durante periodos temporales (la poblacién migrante aumenté en el 18 por
ciento entre 2015 y 2020, de 1,01 millones a 1,20 millones).*

Estas realidades o fendmenos sociales han contribuido a un incremento sin precedentes de la
poblacién indocumentada y de las solicitudes de la condicién de refugiado en México en los
ultimos afos. Esto ha derivado en la saturacién y el rebase del sistema de asilo y refugio en
el pais, en parte debido a la falta de alternativas de regularizacién migratoria y la ausencia de
otras alternativas regulares para la migraciéon economica.

II. CAUSAS GENERADORAS DE LA MOVILIDAD HUMANA

ECONOMICAS

El nivel de desarrollo econémico de un pais incide directamente en la calidad de vida de sus
habitantes. Por eso, los paises con crisis econdmicas graves suelen ser un caldo de cultivo
para de procesos migratorios, ya que sus habitantes deben desplazarse para buscar mas o
mejores condiciones de vida para sobrevivir.

Un ejemplo es Venezuela, cuya severa crisis hiperinflacionaria sumada a la escasez de alimen-
tos y al deterioro de los servicios publicos, ha generado una migracion estimada para 2020 en
unos siete millones de personas, segun cifras de ACNUR para el afio 2021.7

Otro ejemplo es Haiti, un pais con una grave crisis econdmica, lo que ha generado la migra-
cién del 14% de su poblacidn para 2019, segun datos de la ONU. Esos desplazamientos son, en
su mayoria, hacia Republica Dominicana.

La migracion puede estar impulsada por dificultades en el entorno social que le restan calidad
de vida al migrante y su entorno familiar. La inseguridad y el desempleo son causas comunes
de migracion en América Latina, lo que promueve las movilizaciones hacia otros paises den-
tro o fuera del continente. Por ejemplo, una de las causas de la migraciéon en México tiene
que ver con la inseguridad, expresada en asaltos, robos y violencia generada por los carteles
del narcotrafico que operan en el pais. Estas situaciones han estimulado migraciones dentro
y fuera del territorio, en este caso hacia los Estados Unidos.

Otras causas tienen que ver tanto con desastres naturales (terremotos, huracanes, inunda-
ciones, etc.) como con efectos del cambio climatico (desertizacién, desaparicién de las fuen-
tes de agua potable, temperaturas extremas, etc). Estas situaciones suelen generar migra-
ciones forzadas, ya que los habitantes del territorio deben abandonar su lugar de residencia
para poder sobrevivir. Un ejemplo son las islas que conforman el archipiélago de Kiribati, en
Oceania. Como consecuencia del cambio climatico hay un incremento progresivo en el nivel

16 Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales https://www.un.org/development/desa/un-desa-voice/current
17 https://www.diferenciador.com/causas-y-consecuencias-de-la-migracion/
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del mar. Esta situacion generarad la desaparicion de todas las islas para el afio 2035. Por esa
razén, muchos de sus habitantes ya han abandonado las islas, y se espera que la crisis migra-
toria se agudice a medida que la situaciéon empeore.

IMAGINARIO SOCIAL COMO CAUSA DE LA MIGRACION

Castoriadis en su conceptualizacidn en el terreno de lo histdrico-social considera la nocién
de imaginario-social como produccién de un conjunto de significaciones que se precipitan
en cada situacién”. Ya que se trata de significaciones en diversos drdenes tales como, eco-
noémico, familiar, comunitario o nacional, que tienen aspectos cerrados en tensién con un
continuo devenir.®

Castoriadis también comenta que el imaginario social, es una matriz instituida de significacio-
nes imaginarias sociales vehiculizada en ciertos universos simbdlicos son, por decirlo asi, su
soporte instrumental, dentro de la cual se inscribe el sentido de la actividad humana que a su
vez sefiala los limites de lo pensable, lo posible, lo decible.

Por su parte Pintos J, sefiala define al imaginario social como “aquellas representaciones
colectivas que rigen los sistemas de identificacidon y de integracion social, y que hace visible
la invisibilidad social”.»

Entonces podemos determinar, que el imaginario social se construye principalmente desde el
plano fenomenoldgico, de la intersubjetividad, esto debido a las diversas maneras de caracte-
rizar a los grupos de personas, es por ello, que el imaginario se desarrolla a través de comen-
tarios, circulacion de rumores, prejuicios, estereotipos, que se pueden traducir en distintas
caracteristicas de los tipos de relaciones sociales que se establezcan, es decir, cordiales, ama-
bles, discriminatorias, xendéfobas, etc. condiciones que los migrantes con condicién migrato-
ria irregular lo practican de manera constante, puesto que con dichas condiciones se hacen
redes de migrantes.

El imaginario social es considerado como producto de la accién de actores sociales, la opi-
nion publica y los ambitos sociopolitico, laboral y cultural. Entre los actores sociales destacan
grupos de presidn, partidos politicos, sindicatos, medios de comunicacién, organizaciones
no gubernamentales, y por supuesto, el Estado y los mismos migrantes. Estos comentarios
pueden ser positivos o negativos respecto del fenémeno migratorio, bajo la idea de observar
sus causas, efectos y caracteristicas de la migracion.

18 Castoriadis, C. (2002). La institucién imaginaria de la sociedad: El imaginario social y la institucién (Vols. 1-2). Buenos Aires, Argentina:
Tusquets Editores. pp. 2-3

19 Pintos, J. (2005). Comunicacién, construccién de realidad e imaginarios sociales. Utopia y Praxis Latinoamericana, 10(29), 37-65. Recupe-
rado de: https://www.redalyc.org/pdf/279/27910293.pdf
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l1l. RIESGOS DE TRANSITO

El trafico ilicito de migrantes es verdaderamente una preocupacién global, pues afecta a un
gran numero de paises del mundo que son puntos de origen, transito o destino. Los delin-
cuentes lucran con el trafico ilicito de migrantes a través de fronteras entre Estados y Conti-
nentes. Es una tarea compleja para evaluar la dimensidn real de este delito, debido a su natu-
raleza clandestina y a la dificultad para determinar cuando la migracién irregular es facilitada
por contrabandistas. Sin embargo, el gran nimero de migrantes dispuestos a correr riesgos
en busca de una supuesta mejor calidad vida, cuando no pueden emigrar por vias legales,
brinda una provechosa oportunidad a los delincuentes para explotar su vulnerabilidad.

Es importante sefialar que los migrantes son objeto de trafico ilicito que se convierten en gru-
pos vulnerables con el riesgo de la explotacion, asi como el abuso en sus vidas, respecto de
su seguridad muchas veces corren peligro: ya que muchos de estos traficantes de personas
migrantes utilizan una serie de medios para su traslado, como pueden ser contenedores en
los se pueden asfixiar en su interior, primer ser abandonados y perecer o ahogarse en los rios
mientras intentan ser conducidos por los famosos polleros que lucran con la economia de los
migrantes, los cuales se convierten en mercancias humanas.

Es posible que, por tratarse de un delito clandestino, las cifras de valor en el plano mundial
son dificiles de determinar con precision. Sin embargo, sobre la base de dos de las princi-
pales rutas del trafico ilicito de América del Sur hacia América del Norte, como consecuen-
cia de dicha movilidad humana se estima que este delito genera anualmente alrededor de
6,750 millones de ddlares para los delincuentes que operan en estas regiones solamente. Sin
embargo, esa cifra presumiblemente es mucho mayor en el plano mundial.>

Es unarealidad que durante el transito de personas con situaciéon migratoria irregular se vuel-
ven mas vulnerables, puesto que son llevados por personas desconocidas, quienes les violan
muchos derechos humanos que van desde su intimidad y privacidad, el despojo de sus per-
tenencias ya que los desnudan a todos, hombres, mujeres y nifios, unos enfrente de otros. A
las mujeres les introducian el dedo en la vagina buscando dinero, a otras las violaban depen-
diendo de la edad y su constitucidn fisica.”

Los migrantes que viajan por México se ven sujetos frecuentemente a serias violaciones de
sus derechos humanos. Los grupos de la delincuencia organizada en México interactdany vic
timizan a los migrantes. Estas actividades criminales frecuentemente son de naturaleza pre-
datoria y en muchos casos incluyen violaciones, secuestros o asesinatos. A pesar del marco
legal federal disefiado para proteger a los migrantes irregulares en México, las instituciones
responsables no han podido prevenir enteramente los crimenes contra migrantes y en oca-
siones han participado activamente en su victimizacion.

20 https://[www.unodc.org/toc/es/crimes/migrant-smuggling.html#:~:text=Los%20migrantes%200bjeto%20de%20tr%C3%A1fico,trZC3%A-
1fico%20en%20el%20que%20los consultada el 30 de abril de 2023.
21Ibidem
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El siguiente reporte fue preparado y redactado como respuesta a una solicitud de la Guardia
Nacional sobre la evaluacidn de las interacciones entre el crimen organizado y los migrantes
centroamericanos que pasan por México. Debido a que, tanto la proteccién a los migrantes
como el combate a los grupos criminales, recaen sobre los mandatos de la Guardia Nacional,
esta evaluacion también detalla cémo la proteccidn a los migrantes puede ayudar a privar a
los grupos de la delincuencia organizada de una fuente lucrativa de ingresos.»

Por su parte segun las declaraciones de Maureen Meyer de la Oficina en Washington para
Asuntos Latinoamericanos, quien sefala que, en la ultima década en el contexto de la expan-
sién del crimen organizado en México, una criminalidad que estd enfocada en los migrantes
por ser un blanco fécil de agarrar, por ser visibles, débiles y faciles de identificar como migran-
tes y que en muchos casos caminan por una ruta predeterminada.»

Esta visualizacion del funcionario manifiesta que es un problema que ha existido durante
mucho tiempo, pero que ahora es mas visible. Por su parte Ana Lorena Delgadillo, cree que
debe investigarse por qué desaparecen los nifios migrantes, para qué los quieren los grupos
de delincuencia organizada. Los narcotraficantes han llegado a someter a los coyotes o polle-
ros grupos de personas que trasladan migrantes hacia Estados Unidos y que se convierten en
cdmplices de los secuestros, extorsiones y desapariciones forzadas.»

Actualmente los carteles saben que estos migrantes estan disponibles, incluso pueden tra-
bajar un poco para ellos y si detectan la rebeldia o denuncia los matan, puesto que este tipo
de grupo delictivos usan a los nifios ya que son considerados inimputables de la comisién de
los delitos y por tanto no son sancionados. Esta y otra mas son las razones mas tristes por-
que sabemos que hay un porcentaje de esos polleros que no va a sobrevivir el proceso y no
se hace nada, ya que simplemente comprometen a los menores de edad y que lo mas grave
es que los abandonan y dejan en total estado de indefensién y en consecuencia no logran el
objetivo de llegar con sus respectivas familias.

Es necesario tomar en consideracion a aquellos migrantes quienes no pueden costear coyo-
tes o modos seguros de transporte son los mas vulnerables ante los delitos. De hecho, las
redes de trafico de personas incluso podrian reducir la probabilidad de que se victimice a los
migrantes durante su trayecto ya que los coyotes saben cdmo evitar a los criminales locales
y pueden pagar la cuota y asi obtener salvoconductos.» Aquellos quienes no pueden costear
el precio de un coyote deberan viajar a pie o utilizar la red ferroviaria de México de manera
ilegal lo cual los hace mas visibles ante los criminales quienes operan en estas areas.

22 Leutert Stephanie, El crimen organizado y la migracién Centroamericana en México. Prevencién de delitos en contra de migrantes, Proyecto
de Investigacién de Politicas sobre la Politica Migratoria Mexicana, 2018, pp. 34

23 Meyer, M., and Suarez-Enriquez, X. (2016). New Institutions in Mexico Could Expand Justice for Migrants. The Washington Office on Latin
America. En https://www.wola.org/analysis/new-institutions-in-mexicocould-expand-justice-for-migrants/. Consultado el 5 de mayo
de 2023.

24 Abogada por la Escuela Libre de Derecho, Directora Ejecutiva y socia fundadora de la Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico
de Derecho, en donde trabaja desde el afio 2011.

25 Drug Enforcement Administration (2015). Mexican Cartels: Areas of Current Influence DEA. Consultado de http://www.storybench.org/

wp- content/uploads/2016/01/dea-mexico-drugcartels.png. 8 de mayo de 2023.
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IV. NUEVAS RUTAS DE INGRESO

Frente a las acciones anunciadas y aplicadas por la actual administracion presidencial mexi-
cana como la norteamericana al no regular la materia migratoria y en caso particular de los
migrantes, en tales condiciones se buscan nuevas rutas o nuevos caminos de ingreso a los
Estados Unidos, antes estas exploraciones en rutas desconocidas se generan nuevos y peli-
grosos riesgos, que pueden poner en peligro la vida misma.

En el discurso de la administraciéon norteamericana se ha insistido en la construccién de un
muro fisico que divida a México de los Estados Unidos de Norteamérica, asi como la militariza-
cidn de la frontera sur de la unién americana, lo cual obligan a los migrantes a adentrarse en
zonas aisladas y desconocidas que se hacen mas peligrosas y por ende se hacen mas vulnera-
bles; ante el propio ser humano y ante la desesperacion y estado de necesidad de lograr el obje-
tivo de llegar a los Estados Unidos por una lado ante emision de programas de aceptacion a ciu-
dadanos para personas nacionales de Cuba, Haiti, Nicaragua y Venezuela que crucen de manera
irregular la frontera sur de Estados Unidos y lleguen a México de forma irregular, las cuales
posteriormente serdn expulsadas de la unién americana a México y no podran acceder a este
nuevo proceso para ingreso a los Estados Unidos,* ante esas oleadas de migrante las bandas
de polleros o coyotes, tratantes de personas que se dedican a llevarlos por estas nuevas rutas,
en donde ellos mismos los asaltan, roban, violan, asesinan y desaparecen a los migrantes.

Sefiala Jason de Ledn que

los rayos del sol pueden cegar y al caminar durante dias bajo condiciones climatoldgicas
de hasta 50°C si es verano, o morir congelado durante el invierno, pues estas nuevas rutas
se tienen que cruzar por largos trayectos montafiosos que son sumamente escabrosos y
donde no hay ninguna ayuda si la llegan a necesitar.

Por lo que el trayecto inicia desde el desierto de Sonora, el cual es uno de los mas calurosos
y grandes del mundo localizado entre México y Estados Unidos —segun lo describe Jason de
Ledn, convirtiéndose en un lugar de transito muy peligroso, en donde la flora y la fauna jue-
gan un papel muy importante. Este es un medio ambiente donde todos los seres vivos, como
cactus, escorpiones y viboras de cascabel, estan alli para morder, rasgar o lesionar. Sefala el
investigador que incluso con una brdjula puede perderse y pronto entrar en dificultades.

26 https://help.unhcr.org/panama/nuevo-proceso-de-control-migratorio-para-poblacion-venezolana/#:~:text=El%20gobierno%20de%20
Estados%20Unidos%20proporcionar%C3%A1%20autorizaci%?C3%B3n%20de%20viaje%20a,%2C%20haitianos%2C%20nicarag%C3%BCenses%20
y%20venezolanos consultada el 8 de mayo de 2023

27 Jason de Ledn dirige el proyecto Undocumented Migrant Project de la Universidad de Michigan, disponible en: https://www.bbc.com/
mundo/america_latina/2016/06/160530_migrantes_mexico_eeuu_desierto_sonora_efectos_men consultada el 30 de abril de 2023
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V. CONSECUENCIAS DE TRANSITO POR MEXICO

EN LA DETENCION

De acuerdo a los informes proporcionados por la Agencia de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) sefiala que los migrantes aprehendidos por agentes de migracién
cuando intentan transitar por caminos y carreteras de nuestro pais son detenidos en México
se llevan algunas de las estaciones migratorias y estancias provisionales distribuidas en pun-
tos estratégicos del flujo migratorio, para su ingreso a mas largo plazo o hasta que pueden
ser repatriados, mientras tanto sufren una serie de violaciones a sus derechos humanos.?

De conformidad al estudio por parte de Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la
Iniciativa Frontera Norte de México,» localiz6 las siguientes quejas relativas a los centros de
detencidn de los Estados Unidos:

a. Lafalta de privacidad,

b. Pocos o nulos procedimientos para quejas,

c. Deficiencias en la devolucion de pertenencias personales,
d. Comida insuficiente o inadecuada,

e. Privacidn del suefio,

f. Retencidén en celdas demasiado frias

g. Deficiencias en el uso de cinturones de seguridad sobre los detenidos esposados
durante la transportacion de un centro a otro.

h. Las faltas al debido proceso del lado de los Estados Unidos, incluyeron omisiones en
el otorgamiento de informacidn a los y las migrantes acerca de dénde estaban sien-
do deportados, ademds de que eran deportados a dreas geograficas desconocidas
para ellos.

i. Laoportunidad de comunicar su paradero a miembros de su familia.

j- Nosetiene asistencia de traductor para entender lo que se le acusa al migrante detenido.

De acuerdo al trabajo que realizo esta organizacion se desprende y sefiala que mas del 8o por
ciento de los encuestados menciond que no recibié una copia de los documentos legales que
firmaron, violando con el ello, el principio de legalidad y seguridad juridica dejandolos asi en

28 https://www.acnur.org/asilo-y-migracion consultado el 9 de mayo de 2023.
29 https://[www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-69612015000100009 consultada el 9 de mayo de 2023.
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laincertidumbre del proceso de expulsidn que experimentaron (por ejemplo, si fueron expul-
sados por una remocién expedita, regreso voluntario o remocién estipulada).

Del mismo modo, eran dejados a la incertidumbre de consecuencias judiciales o migratorias
relativas a la expulsion. A su vez, los migrantes se quejaron del poco o nulo acceso a la repre-
sentacion consular, de la coercién para firmar documentos que ellos no entendian y del poco
o nulo acceso a los servicios de intérpretes adecuados y ain mds grave a la falta de asesoria
juridica y un debido proceso.

Guevera Bermudez sefiala que, la detencion administrativa a la que son sometidas las perso-
nas migrantes que no acrediten una estancia legal en territorio mexicano, no sélo es un tipo
de privacion de la libertad que no esta prevista expresamente en el texto constitucional, sino
que excede cualquiera de los plazos que la Constitucién confiere a la autoridad administrativa
para privar de la libertad a una persona, ademas de que puede llegar a ser indefinida y, por
tanto, arbitraria.>°

Por lo que la Ley de Migracién indica que, transcurridos los 60 dias habiles, el extranjero
debera abandonar la estacidon migratoria y el Instituto Nacional de Migracidn le otorgara la
condicion de estancia de visitante con permiso para realizar un trabajo remunerado en el
pais. En caso de que el extranjero haya interpuesto un recurso administrativo o judicial en el
que se reclamen cuestiones inherentes a su situacion migratoria en territorio nacional, o se
haya interpuesto un juicio de amparo y exista una prohibicion expresa de la autoridad com-
petente para que el extranjero pueda ser trasladado o para que pueda abandonar el pais, no
hay un tiempo maximo de detencidn. Es decir, sin plazos maximos la detencidn puede ser pro-
longaday, en algunos casos, indefinida, especialmente para los apatridas o los solicitantes de
asilo sin documentacion cuya identidad no puede ser verificada, o cuando los procedimientos
de asilo se retrasan o, en el caso de otros inmigrantes, cuando su expulsidn no puede llevarse
a cabo por razones juridicas o practicas.>

Bajo la premisa establecida por la Ley de Migracidn establece que la persona migrante tiene
derecho al debido proceso, aunque en la practica se limita constantemente su acceso al expe-
diente administrativo y, en varios casos, se viola la obligacidn de asegurar la disponibilidad de
peritos traductores certificados para garantizar el debido proceso de quienes se encuentren
frente a trdmites o procedimientos administrativos que pongan en riesgo sus derechos fun-
damentales, como la libertad o posible expulsién.

En los supuestos procedimientos de entrevista incluyen la recopilacidn de informacién rela-
tiva al nombre, la edad, la condicidn legal, el historial médico o de salud, las ubicaciones de los
familiares inmediatos, las direcciones y los nimeros de teléfono de cualquier amigo o fami-
liar; los nombres y los nimeros de teléfono de las personas en con las que se puede poner en
contacto el migrante. Desde estos momentos se violentan sus derechos humanos.

30 Guevera Bermudez José Antonio, presidente de la Comision Mesoamericana de Juristas A.C. y miembro del Grupo de Trabajo sobre
Detenciones Arbitrarias de la Organizacién de las Naciones Unidas.
31 Guevera Bermudez José Antonio, op.cit.
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Por cuanto hace a la detencién de migrantes han sufridos una serie de vejaciones a sus dere-
chos humanos desde la detencidn y los cuales fueron puestos en lugares insalubre, inapro-
piados, inadecuados e inhumanos por tratarse de migrantes con calidad migratoria irregular.

Los agentes migratorios privan de lalibertad a las personas y al momento de ser detenidos son
llevados en celdas de disefiadas para delincuentes, si bien les va, ante tales acontecimientos se
violan los derechos humanos de los migrantes en virtud de la aplicacién de las leyes federales
y el derecho en materia de derechos humanos, los cuales deben en todo momento protegery
velar por los derechos de los migrantes.

En la realidad existen agentes migratorios que han abusado verbal, fisica, psicolégica o
sexualmente de las personas migrantes. En los centros de detencion en los que la mayor
partes los tienen acinados y con instalaciones poco adecuadas, y existe una carencia de aten-
cién médica y servicios basicos. Con frecuencia, las salas de reclusién, que son esencialmente
celdas carcelarias que mantienen a temperaturas extremadamente inadecuadas y en algun
momento insalubres.

De conformidad con los Titulos 8 y 42 como invitacién de los Estados Unidos, y desde luego
ahora con el titulo 8 denominado de extranjeria y nacionalidad del cédigo de los Estados
Unidos en materia de Migracidn, establece y categdricamente sefiala que los migrantes que
lleguen a la frontera sur de los Estados Unidos, pueden ser detenidos e interrogados sobre
los motivos de ser admitidos en ese pais. De acuerdo a este tipo de decretos establecidos
por las autoridades norteamericanas, sefialan que, si los migrantes temen regresar a su pais
de origen, se les remitird a una entrevista de miedo creible con posibilidad de recibirlos con
calidad de asilo.

Es importante, considerar que, si cumplen con los requisitos de la entrevista de miedo crei-
ble, los migrantes pueden ser colocados en la lista de espera para presentar sus solicitudes
de asilo en el vecino pais y ser liberados al interior de los Estados Unidos, es por ello, que se
cree que silos migrantes se adhieren a este decreto la autoridad migratoria podria acelerar el
respectivo tramite de su solicitud de asilo.

Sin embargo, si no son valorados y que desde luego pongan en riesgo su vida, los migrantes
pueden ser deportados de los Estados Unidos a sus paises de origen y recibir una prohibicién
de reingreso de cinco afios, pues de lo contrario se consideraran delincuentes. Los migrantes
colocados en procedimientos de deportacién pueden ser colocados en una de dos vias.

La primera de ellas es someterse a los procedimientos de deportacion estandar, es decir,
se someten a un proceso judicial en el que un juez de inmigracién de la Oficina Ejecutiva de
Revision de Inmigracion del Departamento de Justicia y pueden resolver si situacion migrato-
ria, pero este procedimiento puede demorar hasta 4 o 5 afos para que emitir una resolucién
correspondiente. Durante este proceso, los migrantes tienen la oportunidad de presentar
bajo la premisa de un debido proceso una solicitud de asilo a medida que avanzan los proce-
dimientos de deportacidn.»

32 https://www.uscis.gov/es/leyes-y-politicas/reglamentos consultada el 08 de mayo de 2023
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O también se puede optar por los migrantes para ser colocados en procesos de deportacion
acelerados y ser deportados mucho mas rapido.

El titulo 8 quizd podria ser un beneficio para las personas migrantes, pero este extranjero
deberd pertenecer a una de las siguientes clases o categorias de extranjeros a quienes se les
permite permanecer en el territorio de los Estados Unidos porque el Department of Home-
land Security (DHS) ha decidido, por razones humanitarias u otras razones de caracter politico,
no iniciar procedimientos de deportacidn ni forzar la salida, por las razones que se consideran
prioritarias en aras de proteger la integridad fisica de los migrantes.»

Bajo esta disposicidn es importante sefialar que regularmente las personas migrantes depor-
tadas bajo este titulo, representan una carga para nuestro pais, en virtud de que muchas de las
ocasiones los procesos de deportacion no los envian a su pais de origen, sino que los dejan en
la frontera norte de México, y, por lo tanto, estas personas migrantes volveran a ingresar a los
Estados Unidos, quiza para algunos migrantes se esperaran a que el tiempo transcurra favo-
rablemente en su beneficio, por lo tanto, se quedardn en el territorio nacional, trayendo como
consecuencia, su estancia en México, en donde con las caracteristicas que sefiala la ley y ante
la falta de poder regularizar dicha situacién migratoria irregular, también se encuentran en la
hipdtesis de migrantes irregulares, mismos que podria ser deportados a su pais de origen.

VI. PERSPECTIVAS

Para prevenir las afectaciones a los derechos de los migrantes, asi como disminuir y evitar la
propagacion del crimen organizado, la violencia y la xenofobia, y para apoyar la seguridad y
el desarrollo, en la frontera entre México y Estados Unidos, resulta conveniente que ambos
gobiernos, realicen una serie de actividades:>

a) Fomentar la cooperacién multilateral con paises centroamericanos para asegurar que
los flujos migratorios sean ordenados; asi como estimular el desarrollo econémico en
las fronteras.

b) Abstenerse de apoyar una mayor militarizacién de la frontera sur y norte de México
como medio de frenar los flujos de migrantes y combatir la creciente delincuencia.

¢) Promover el intercambio de conocimientos entre los paises involucrados en la mate-
ria, de igual manera realizar acciones de prevencion.

33 https://www.usa.gov/agencies/u-s-department-of-homeland-security consultada el 8 de mayo de 2023

34 Isacson, A., Meyer, M., and Smith, H. (2015). Increased Enforcement at Mexico’s Southern Border: An Update on Security, Migration,
and U.S. Assistance. en https://www.wola.org/filesfWOLA Increased Enforcement_at_Mexico’s_Southern_Border Nov2015.pdf.
Consultado 30 de abril de 2023.
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d) Proporcionar suficientes recursos financieros y humanos a la Comisién Mexicana de
Ayuda a Refugiados para que pueda coordinar con el Instituto Nacional de Migracién a
la hora de brindar atencidn a quienes busquen proteccion, bajo las siguientes medidas:

1.

Mejorar la seguridad para aquellos migrantes en transito cuyas vidas peligran a
causa del crimen organizado de acuerdo con sus necesidades especificas de género
y edad; y desalentar su reclutamiento por parte de estos grupos a través de progra-
mas de empleo.

Proporcionar informacidn sobre el derecho de los migrantes a solicitar asilo a todas
las personas que no sean ciudadanas mexicanas detenidas por cualquier autoridad
mexicana, y poner fin a la detencidn prolongada.

Apoyar los esfuerzos de los gobiernos locales para acoger a los migrantes y refu-
giados en la regidn fronteriza; asi como reforzar las fiscalfas especializadas en deli-
tos cometidos contra migrantes.

Proporcionar la infraestructura y recursos financieros y humanos necesarios a las
oficinas consulares existentes, y ampliar sus servicios y alcance geografico en Méxi-
co, disminuyendo su dependencia de las donaciones y la infraestructura que brinda
el gobierno mexicano.

Para el caso de los Estados Unidos de Norteamérica:

1.

2.

3.

Apoyar mediante ayuda técnica los esfuerzos gubernamentales de México y Cen-
troamérica para supervisar el trabajo de las agencias de seguridad y las institucio-
nes estatales en materia de migrantes y refugiados.

Aumentar el apoyo técnico para expandir la tramitacion de casos de asilo, en espe-
cial los de nifios, en México y sus paises vecinos;

Proporcionar asistencia técnica y desarrollo de capacidades a los consulados cen-
troamericanos para garantizar la proteccidn de las personas en transito.

VIII. CONCLUSIONES

Debido al incremento del fendmeno migratorio, los estados receptores han establecido en
gran medida las restricciones para el ingreso de personas a su territorio, lo cual ha incremen-
tado la forma de migracidn irregular, con dicha estrategia han incrementado los riesgos, la
vulnerabilidad y la grave violacién a los derechos humanos de los migrantes en transito.

Lo que se ve agravado por el gran peligro y el alto riesgo de los trayectos que tienen que
recorrer de manera oculta y en terrenos quizd poco o no explorados, lo cual convierte a
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estas personas vulnerables y con mayor exposicidn a sufrir cualquier forma de violacién a sus
derechos humanos, ya que como es el caso de nuestro pais como de transito, dia a dia bajo
la presion de los Estados Unidos de Norteamérica a que se realicen diversas acciones para
interceptar e impedir a los migrantes irregulares que lleguen al territorio norteamericano, es
decir, a su destino.

Es por ello, que dicho fendmeno migratorio debera ser una prioridad en la atencién y prevenir
o erradicar las practicas delictivas como la delincuencia organizada, el trafico de personas, el
debido proceso en la detencidny la deportacidn, y evitar asi un secuestro masivo de personas
con calidad migratoria irregular.

Ante ello, para la obtencidn de éxito en el funcionamiento de una estrategia y perspectiva
basada en los derechos humanos de los migrantes, se requiere que las fiscalias de procu-
racion de justicia y de cumplimiento migratorio tengan la proteccién y preservacién de los
derechos de los migrantes como su misidn obligatoria.

El cual deberd estar dentro del marco estratégico, en donde los drganos de procuracion
de justicia sitdan la vida, libertad y dignidad de los migrantes por delante del cumplimiento
migratorio.

PRIORIDAD DE PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS Y FUNDAMENTALES DE LOS MIGRANTES

4. Las fuerzas policiales y agentes federal de migracién que entran en contacto con
migrantes irregulares tienen la dificil tarea de equilibrar los derechos humanos y la
procuracion de justicia.

5. Respetar los estandares internacionales de los policias y agente federal de migra-
cién en los operativos antitrafico o anti trata de personas que prioricen activamen-
te los derechos de los migrantes.

6. Elaborar, contar y aplicar la guia de procuracidn de justicia ampliamente utilizada
que incorpora los derechos humanos, utilizando las herramientas de trabajo poli-
cial conjunto.

7. Desarrollar planes y programas de capacitacion especial para agentes federales de
migracién que interactien con poblaciones de migrantes, asi como prevencién del
crimen.

8. Dar prioridad a la proteccién de los derechos humanos de los migrantes irregu-
lares dentro del quehacer policial podria requerir de un enfoque similar y que las
instituciones tomen en consideracion la necesidad de llevar a cabo capacitaciones
enfocadas en los derechos humanos de los migrantes, asi como adoptar los proto-
colos procedimentales y de actuacidn para garantizar la proteccion de los derechos
humanos de los migrantes, como sujetos de derechos.

190



IX. REFERENCIAS DE INVESTIGACION

Castoriadis, C. (2002). La institucién imaginaria de la sociedad: El imaginario social y la institucién (Vols.
1-2). Buenos Aires, Argentina: Tusquets Editores.

Coalicién Movilidad Humana de las Américas (IBC), Mixed Movements: Overview of key figures and
trends (As of October 2022), 2022 Panamd (SNM), Irregulares por Darién — Diciembre 2021, 2022.

Delgadillo, Ana Lorena, Abogada por la Escuela Libre de Derecho, Directora Ejecutiva y socia fundado-
ra de la Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho, en donde trabaja desde
el afo 2011.

Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales https://www.un.org/development/desa/un-de-
sa-voice/current

Drug Enforcement Administration (2015). Mexican Cartels: Areas of Current Influence DEA. Consulta-
do de http://[www.storybench.org/wp- content/uploads/2016/01/dea-mexico-drugcartels.png. 8
de mayo de 2023.

Guevera Bermudez José Antonio, Presidente de la Comisidn Mesoamericana de Juristas A.C. y miem-
bro del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de la Organizacidn de las Naciones Unidas.
ttps://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/migrantes-y-su-detencion-en-mexico-el-desastre-en-de-
rechos-humanos/#:~:text=Las%20detenciones%20de%20personas%20migrantes,puntos%20estra-
tégicos%20del%20flujo%20migratorio.

https://expansion.mx/mundo/2021/04/21/4-propuestas-para-mejorar-la-migracion-en-
tre-mexico-eu-y-centroa consultado el 30 de abril de 2023.

https://help.unhcr.org/panama/nuevo-proceso-de-control-migratorio-para-poblacionVenezolana/#:~:-
text=El%20gobierno%20de%20Estados%20Unidos%20proporcionar%C3%A1%20autorizacizC3%-
B3n%20de%20viaje%s20a,%2C%20haitianos%2C%20nicarag%C3%BCenses’s20y%20venezolanos.
https://www.diferenciador.com/causas-y-consecuencias-de-la-migracion/
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LMigra.pdf
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-69612015000100009
https://www.unodc.org/toc/es/crimes/migrant-smuggling.html#:~:text=Los%20migrantes%200bje-
to%20de%20tr%C3%Atfico,trzC3%A1fico%20en%20el%20que%20los
https://www.usa.gov/agencies/u-s-department-of-homeland-security
https://www.uscis.gov/es/leyes-y-politicas/reglamentos

Isacson, A., Meyer, M., and Smith, H. (2015). Increased Enforcement at Mexico’s Southern Border: An
Update on Security, Migration, and U.S. Assistance. en https://www.wola.org/files/WOLA In-
creased_Enforcement_at_Mexico’s_Southern_Border_Nov2015.pdf.

Jason de Ledn dirige el proyecto Undocumented Migrant Project de la Universidad de Michigan. ht-
tps://www.acnur.org/asilo-y-migracion

191



Leutert Stephanie, El crimen organizado y la migracién centroamericana en México, Proyecto de Investi-
gacion de Politicas sobre la Politica Migratoria Mexicana, México, 2018

Meyer, M., and Suarez-Enriquez, X. New Institutions in Mexico Could Expand Justice for Migrants. The
Washington Office on Latin America. En https://www.wola.org/analysis/new-institutions-in-mexi-
cocould-expand-justice-for-migrants/. 2016. Consultado el 5 de mayo de 2023.

Novak Talavera, Fabidn y Garcia-Corrochano Moyano, Luis, Derecho Internacional Publico, Introduc
cién y fuentes, Per, Pontificia Universidad Catdlica del Peru-Instituto de Estudios Internaciona-
les, Fondo Editorial, 2000.

OIM y ACNUR, Respuesta para Venezuela (R4V), s.f. [15 de Noviembre 2022].

OIM y WFP, Comprendiendo los factores adversos y las implicaciones de la migracién de El Salvador,
Guatemala y Honduras, 2022.

Pintos, J. (2005). Comunicacién, construccién de realidad e imaginarios sociales. Utopia y Praxis Lati-
noamericana, 10(29), 37-65. Recuperado de: https://www.redalyc.org/pdf/279/27910293.pdf
Quispe Remon, Florabel, lus cogens en el Sistema Interamericano: Su relacién con el debido proceso,

Revista de Derecho N.° 34, Barranquilla, 2010.

SEGOB, Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias, 10 de enero 2023.

192



BIOETICA VS MATERNIDAD SUBROGADA: UN ESTUDIO
SOCIO-JURIDICO

Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes'

Dra. Karla Cantoral Dominguez?

Resumen: En el presente trabajo se realiza un andlisis socio-juridico desde los principios de
la bioética ante el uso de las técnicas de reproduccidn asistida. A través del método de la
doctrina analitica, estudio de casos y derecho comparado, se propone el siguiente objetivo:
Estudiar de forma socio-juridica en la era de los derechos humanos, el didlogo interdisciplinar
que realiza la bioética como disciplina cientifica, ante el uso de la maternidad subrogada en
el sureste de México, para detectar aquellas situaciones en que se vulnera la dignidad de la
persona y proponer las dimensiones mediante las que la bioética puede contribuir a gene-
rar normas juridicas que incorporen la complejidad y pluralidad de valores que coexisten en
sociedades abiertas y democraticas.

Palabras clave: bioética, consentimiento informado, maternidad subrogada,

Abstract: In the present work a socio-legal analysis is carried out from the principles of bio-
ethics before the use of assisted reproduction techniques. Through the method of analytical
doctrine, case study and comparative law, the following objective is proposed: To study in a
socio-legal way in the era of human rights, the interdisciplinary dialogue carried out by bio-
ethics as a scientific discipline, before the use of surrogate motherhood in the southeast of
Mexico, to detect those situations in which the dignity of the personis violated and to propose
the dimensions through which bioethics can contribute to generating legal norms that incor-
porate the complexity and plurality of values that coexist in societies open and democratic.

Key words: bioethics, informed consent, surrogate motherhood.

I. NATURALEZA Y ORIGEN DE LA BIOETICA

Es al bioquimico Van Rensselaer Potter a quien se debe el haber acufiado el término bioética
en idioma inglés en 1970. Este cientifico centrd sus esfuerzos en crear una disciplina que vin-
culara a la ética con el ejercicio profesional de la salud, el desarrollo social y la ecologia, para
el beneficio futuro de la humanidad. Basicamente se cuestionaba el progreso tecnoldgico en
contraste con el aumento de la pobreza, la injusticia social, el deterioro del medio ambiente y

1 Doctora en Derecho, Adscripcién: Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, Profesora de Tiempo Completo titular C, correo electré-
nico: giselapef@hotmail.com
2 Doctora en Derecho Judicial, Adscripcién: Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, Profesora de Tiempo Completo titular C, correo

electrénico: karlacantoral@gmail.com
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el creciente e irreversible dafio a la naturaleza provocado por ciertas actividades del hombre.
Potter advirtid, cuando fue invitado a dictar una conferencia en la Universidad de Dakota del
Sur, que si los descubrimientos técnicos y la reflexidn ética no caminan al unisono, el resul-
tado podria ser desastroso para todo el planeta.; Su charla se denomind “Un puente hacia el
futuro, el concepto de progreso humano”, cuyas repercusiones llegan a nuestros dias.

En América Latina se destacan en el desarrollo inicial de la bioética: José Alberto Mainetti, en
Argentina; Alfonso Llano, en Colombia; Armando Roa, en Chile; y Manuel Velasco Sudrez, en
México. Es de sefialar que al principio los colegios profesionales de medicina confundieron la
bioética con una mera extension de la ética; no obstante, contribuyeron a acrecentar el inte-
rés publico por los temas relacionados con este término.

Segun nuestro criterio, la defensa de los derechos humanos se ha centrado mas en las minorias
que en la proteccion de los mas débiles, asi que, en coincidencia con otros autores, considera-
mos que el reto del derecho radica en definir cuanta proteccion e igualdad estamos dispuestos
abrindary areconocer alos mas débiles en el ambito econdmico. Es la vertiente humanista del
derecho la que debe prevalecer y permitir que funcione al servicio de la persona.+

No siempre las llamadas ciencias humanas y las ciencias duras han fraternizado y se han podido
comunicar entre ellas; y en las ciencias juridicas ha sucedido algo similar, sobre todo, por el
acendrado positivismo que ha caracterizado este campo disciplinar. De ahi que México ape-
nas en 2017 se conformaran los Comités de Etica en zonas del sureste del pais.s El trasfondo
de esta tardia creacién de los Comités quiza obedece a la renuencia de generar un debate
serio que lleve a justificar el surgimiento de la interdisciplinariedad para abordar problemas
que desde una vision positivista la ciencia juridica consideraba que le eran exclusivos.

Por otro lado, hay que considerar que la mediacidn es de suma importancia en los asuntos
que atafien a los servicios de salud, porque la calidad de la atencién médica se puede ver afec
tada por las actitudes proteccionistas del gremio, las cuales no coinciden con la verdadera
labor humanista que esta realizando una gran parte de este sector.

La autorregulacion del sector cientifico es insuficiente, porque las demas ciencias se han ade-
lantado al desarrollo y actualizacién del derecho como protector de la persona en todos los
ambitos, ya sea desde el derecho civil o el penal; entonces, la contra-argumentacion impres-
cindible en una investigacion puede darla la bioética, que ha producido incuestionables efec
tos benéficos al permitir que profesionales de diversos ambitos del conocimiento reflexionen
cientifica y socialmente sobre las repercusiones éticas y sociales de su actividad en la bus-
queda del conocimiento de otras disciplinas.

3 Gracia, Diego, Prélogo. En Rodriguez Merino, José Maria (Coord.), Etica y derechos humanos en la era biotecnolégica, Madrid, Universidad
Carlos Il de Madrid-Dykinson, S.L, 2008 (Col. Religién y Derechos Humanos), p. 20.

4 Vigo, Rodolfo Luis, lusnaturalismo vs iuspositivismo. En Rabbi-Baldi Cabanillas (Coord.), Las razones del derecho natural. Perspectivas
tedricas y metodoldgicas ante la crisis del positivismo juridico, 2a. ed, Buenos Aires, 2008, pp. 221-239.

5 Vid., el listado de registros de Comités de Etica en Investigacién emitidos en México. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/495053/Registros_CEl_18092019.pdf
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Los peligros que han amenazado la libertad personal durante muchos afios, y que provienen
de entidades privadas, hace necesario que el Estado asuma un papel directivo de planifica-
cién en la sociedad. Si el derecho amplia su campo de accidn, la autorregulacion que ha repre-
sentado la bioética puede debilitarse en principio ante un cuerpo normativo que aspira a una
regulacion vinculante; lo cierto es que la bioética debe cumplir en la actualidad otra funcidn
mas que se agrega a la que la hizo surgir, al formular normas éticas de comportamiento de
los operadores biomédicos; debe lograr también un consenso bioético que permita la elabo-
racion de normas juridicas en el ambito nacional e internacional, pues sélo asi dara cumpli-
miento al objetivo de consolidar un estandar minimo de proteccidn de la dignidad de la per-
sona. Cuando los principios bioéticos puedan convertirse en normas juridicas e incorporarse
a instrumentos nacionales e internacionales surgira el bioderecho.

La ética publica es la moralidad propia del derecho, que se traduce en justicia, la cual pauta los
fines del derecho moderno y sefiala los cauces para que, por autonomia personal, se alcan-
cen los ideales de bien y felicidad. La bioética que puede ser puesta en relacién con un texto
juridico relativo a lo publico, es una bioética laica, basada en el pluralismo y el respeto a la
diversidad ideoldgica.

La Real Academia Espafiola define la bioética como “la aplicacién de la ética a las ciencias de
la vida”,¢ mientras que Fernando Lolas Stepke la define de una manera mdas amplia como “la
disciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de la medicina y la biologia en general, asi
como las relaciones del hombre con los restantes seres vivos”.”

[l. BREVE RESENA SOBRE LA BIOETICA

El primer trasplante de corazdn se realizé en Sudafrica por el cirujano Christiaan Neethling
Barnard. Ademas, de los problemas técnicos y tecnoldgicos, asi como los propios de una ope-
racion tan riesgosa, este tipo de procedimientos quirdrgicos debid enfrentarse a otros pro-
blemas. En principio, para que el corazén del donante fuera trasplantado, era necesario que
el donante tuviera la condicién de clinicamente muerto, pero asistido de un soporte vital, por
lo que esta técnica curativa comportaba una serie de preguntas cuyas respuestas no eran
faciles de obtener y que sin duda siguen siendo motivo de acaloradas discusiones, debates
y controversias: ;Cuando ha muerto una persona? ;Es la muerte un momento Unico, o un
proceso que contiene etapas? ;En qué momento la muerte puede considerarse irreversible?
(Este momento lo determina la ciencia, la practica, o la ley? Asi que este hito en la historia de
la medicina atrajo toda una transformacidon en torno al concepto muerte, asi como también
ensanchd el significado de este término y condujo a la pertinencia de crear una legislacion
que distinga diferentes tipos de muerte, entre ellos el de muerte cerebral que ha posibilitado
proseguir con la practica de los trasplantes sin que se viole la legalidad de la norma vigente.?

6 RAE, Diccionario esencial de la lengua espafola. Entrada ‘bioética’, Madrid, Espasa-Calpe, 2006, p. 201.
7 Lolas Stepke, Fernando, Bioética. El didlogo moral en las Ciencias de la Vida, Ed. Universitaria, Chila, 1998, p. 13.
8 Ibid., p. 21.
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[1l. BIOETICA Y CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INVESTIGACION

En la actualidad, la investigacion en medicina humana es una actividad normada, habitual-
mente colectiva. El consentimiento informado expresa la simbiosis entre lamedicinay el dere-
cho, teniendo como componente esencial la autonomia de la voluntad; esta ultima, debido a
los valores que involucra, no puede tomarse a la ligera, pues en ella estan puestas en juego
la integridad fisica y psiquica, e incluso la vida misma. Cuando una persona participa en una
investigacion médica y da su consentimiento informado en ello debe prevalecer su voluntad.
Consecuentemente, las investigaciones médicas deben estar amparadas por una forma espe-
cial de consentimiento informado en el cual se expliciten por escrito, no sélo verbalmente, los
riesgos de molestias, secuelas o muerte, considerando para tal efecto los recursos sanitarios
disponibles; esto quiere decir también que los pacientes deben recibir informacién completa
y fidedignas sobre las fuentes de financiamiento de la investigacién en la que participen. Una
vez que la persona haya entendido la informacidn, el responsable de la investigacion médica
debera solicitar al voluntario su consentimiento informado por escrito. Es imperativo tam-
bién que todas las personas que participen en una investigacion médica tengan la opcién de
recibir informacién sobre los resultados generales del estudio.

Asi pues, el consentimiento informado, como derecho fundamental, implica la relacion de
respeto y de deber reciproco exigible entre los participantes y los profesionales de la salud.
En la etapa de investigacion el consentimiento informado es fundamental en todas las eta-
pas, incluida la fase preclinica. En los casos en los que participen grupos en situacion extre-
madamente vulnerable, el consentimiento debe ser mas exigente que en el comun de otras
colectividades, por ejemplo, menores de edad, enfermos mentales, reos, personas depaupe-
radas y embarazadas. Si un participante potencial en la investigacion es incapaz de dar su con-
sentimiento informado, el médico debe pedirle a su representante legal que lo haga por éste,
pero si el participante potencial estuviere en desacuerdo o desistiere de su anterior anuencia,
aun asi su voluntad debe ser respetada en todo momento.

La Declaracion de Helsinki, emitida por la Asociacion Médica Mundial durante su 18 Asamblea
Mundial en 1964, recoge todos estos principios internacionales con respecto a lainvestigacion
médica, y se haido actualizando y perfeccionando en cada una de sus asambleas posteriores.
En México, la Ley General de Salud en materia de investigacién en salud basa su articulado
precisamente en la Declaracién de Helsinki, que se refleja en el articulo 100 de dicha norma, la
cual retoma estos principios.?

9 En el articulo 100 de la Ley General de Salud encontramos que:
La investigacién en seres humanos se desarrollara conforme a las siguientes bases: (...) IV. Se deberd contar con el consentimiento
informado por escrito del sujeto en quien se realizara la investigacion, o de su representante legal en caso de incapacidad legal de
aquél, una vez enterado de los objetivos de la experimentacién y de las posibles consecuencias positivas o negativas para su salud. (...)
VII. Es responsabilidad de la institucién de atencién a la salud proporcionar atencién médica al sujeto que sufra algin dafo, si estuviere
relacionado directamente con la investigacion, sin perjuicio de la indemnizacién que legalmente corresponda. Vid. Ley General de
Salud publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 7 de febrero de 1984, ultima reforma publicada el 29 de mayo de 2023.
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En octubre de 2013, durante la Asamblea Mundial de la Asociacidn Médica Mundial, se aprobd
una nueva version de la Declaracion de Helsinki, en la que se incorpord la necesidad de garan-
tizar la compensacidon econdmica y tratamiento adecuado a los pacientes que sufran algin
dafio como resultado de su participacion en la investigacion médica.

El interés del legislador en los derechos de los pacientes esta vinculado a la bioética, enten-
dida como el didlogo interdisciplinar derivado de los avances de las ciencias médicas y biolo-
gicas a cuyo impulso la sociedad experimenta una necesidad juridica, en forma de legislacion.
La bioética aporta al consentimiento informado la democracia deliberativa y la interdiscipli-
nariedad que se refleja en los Comités Nacionales y Estatales de Bioética, pues todas las disci-
plinas pueden ayudar a responder los interrogantes que surgen. La principal preocupacion de
la bioética es que el desarrollo de la medicina esté en armonia con la dignidad de la personayy,
por lo tanto, el consentimiento informado es una manifestacién de esa dignidad que se dirige
a la salvaguarda de la vida humana.

En la ética médica clasica que deriva de la ética hipocrdtica, el enfermo era visto como un
incapacitado fisico, psiquico y moral. La ética naturalista de esta etapa histdrico-social fue
apoyada por la idea de la existencia de un orden natural en el que se inserta el hombre. El
enfermo requiere que su orden sea restablecido y el médico representa el orden de la salud,
porque conoce el arte que logra este objetivo.

Platdn, en Las Leyes,* sostuvo que los pacientes se clasifican en dos, segun si eran hombres
libres o esclavos. Cuando eran esclavos no se les ofrecia informacion y el médico no aceptaba
discusion sobre el tema. Si se trataba de hombres libres el médico informaba al paciente, en
la medida de lo posible, acerca de la naturaleza de su enfermedad y trataba de buscar su con-
sentimiento a través de la persuasion."

Asi pues, en esta etapa, la historia da cuenta de que la participacion del paciente en la toma
de decisiones era practicamente nula, pues se entendia que el médico era el Unico que sabia
restaurar el orden natural y moral del paciente, primando asi el principio de beneficencia, y
la relacion con el paciente era puramente paternalista. Y situacion similar continud e incluso
se acendrd durante la Edad Media, pero fue durante el Renacimiento cuando surgid un ver-
dadero cambio, al hacerse consciente el hombre de que es un ser racional, libre y poseedor
de una radical dignidad. Sin embargo, la nocién de autonomia moral que fue acogida politi-
camente no se produjo de manera inicial por la medicina; asi, la teoria del consentimiento
informado surge en el dmbito médico con cierto retraso.

La importancia de la bioética consiste precisamente en que es la disciplina que ayudé a cons-
truir la figura del consentimiento informado. El auge de la bioética concebida como diadlogo
interdisciplinar derivado de los avances de las ciencias médicas y bioldgicas hizo factible que
la sociedad experimentase una necesidad juridica en forma de legislacién. Lo anterior implica
que las distintas disciplinas, como la biomedicina, la filosofia, la teologia, el derecho y la eco-

10 Disponible en: http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azfo9o57.pdf
11 Simdn Lorda, Pablo, El consentimiento informado. Historia, teoria y prdctica, Madrid, Triacastela, 2000, p. 27.
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nomia politica, pueden ayudar a responder todas las interrogantes que surjan. De aqui surge
la estrecha relacién que tiene el consentimiento informado como manifestacién de esa digni-
dad, y el principio de la bioética que es el respeto a la vida.»

Como sefiala José Miguel Serrano Ruiz-Calderdn, “es necesario el didlogo entre la bioética y el
derecho para responder a las criticas que se han hecho cuando su respuesta no es adecuada
y se aplican normas juridicas obsoletas a la relacién médico-paciente”.s Hoy en dia, la legis-
lacion y la jurisprudencia han conceptualizado el tratamiento médico como un derecho del
paciente, a quien le corresponde elegir libremente entre todas las opciones que le presente
el médico responsable para su tratamiento. En el caso de los nifios, el derecho a la vida es el
limite a esa autonomia, representada por sus padres o tutores.

En algunos paises, por ejemplo, a partir de los Cédigos de Etica y de la deontologia médica,
el médico debe informar las razones de cualquier medida diagndstica o terapéutica, si ello
fuere solicitado, y siempre de forma que no resulte perjudicial para el enfermo. Los pacientes
tienen derecho a recibir informacién sobre su enfermedad y el médico debe esforzarse en
darsela con delicadeza y de manera que pueda comprenderla. Un elemento esencial de la
informacidén debida del paciente es darle a conocer la identidad del médico.*

IV. LA MATERNIDAD SUBROGADA: UNA VISION INTERNACIONAL

Desde el surgimiento de las técnicas de reproduccidn asistida (TRA), la reproduccién humana
ha dejado de ser monopolio de la naturaleza para incorporarse al terreno de la ciencia médica.
El origen de las técnicas de reproduccion humana asistida ha revolucionado los conceptos tra-
dicionales de procedencia romana pertenecientes al Derecho Civil y el Derecho de Familia.®
El mérito principal de la tecnologia reproductiva consiste en permitir la procreacién humana
fuera del curso natural. Las TRA permiten ser padres a quienes no podian serlo, asi mujeres 'y
hombres estériles, la maternidad sin paternidad o la maternidad de mujeres en edades muy
avanzadas posibilitan una nueva planificacién familiar, de tal forma que las técnicas de repro-
duccidn asistida han generado una revolucidn reproductiva, pues con ellas se separan radical-
mente la reproduccién humana de la sexualidad. Inusitadamente, la realidad de la reproduccién
sin sexo ha desbordado la esfera juridica, provocando debates bioéticos todavia no resueltos.

La esterilidad se define como la incapacidad de uno o ambos miembros de la pareja para la
concepcidn natural en un plazo razonable, considerado éste como incapacidad para lograr
un recién nacido viable, tras al menos haber logrado dos embarazos consecutivos. Segun

12 Abel Lluch, Xavier, El derecho a lainformacién del paciente como presupuesto del consentimiento informado. Surégimen juridico en laley
41/2002, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
En Abel Lluch, Xavier (Coord.) El Juez civil ante la investigacién biomédica, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 15-125.

13 Serrano Ruiz-Calderdn, José Miguel, Retos juridicos de la bioética, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2005, p. 127.

14 Parejo Guzman, Maria José, Consentimiento informado y autonomia del paciente: su aplicacién en el ocaso de la vida en la Espaiia y Europa
del Siglo XXI, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018 pp. 9.

15 Oliva Gémez, Eduardo, Derecho de familias, Ed. Tirant lo Blanch, México, 2022, p. 49.

16 Grupo CTO, Manual CTO de medicina y cirugia, ginecologia y obstetricia, 8a. ed., Madrid, 2011, p. 19.
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la Organizacion Mundial de la Salud, las técnicas de reproduccion asistida son todos los tra-
tamientos o procedimientos para el establecimiento de un embarazo. De acuerdo con esta
Organizacidn, el tiempo razonable para determinar si una pareja es estéril es la de un plazo
minimo de dos afios para desarrollar el embarazo; si esto no ocurre es considerada infértil. En
la actualidad, la esterilidad es calificada como un problema personal y de salud.”

Es dificil relacionar de forma limitativa las técnicas de reproduccidn asistida, pues no existe
un ndmero cerrado de estos procedimientos médicos, por lo que a continuacion se enuncian
algunas de estas técnicas:

e Inseminacion artificial. Ocurre cuando se introduce el semen dentro de la vagina o
utero de la mujer, mediante una jeringa especial buscando la fecundacion sin tener
relaciones sexuales.

e Fecundacién in vitro (FIV). In vitro significa literalmente ‘vidrio’. Este tipo de técnica
se realiza a través de un proceso médico cientifico de varias etapas, tendientes a
subsanar problemas de esterilidad de la mujer y que consiste en la obtencién y ex-
traccién de células germinales masculinas y femeninas que son puestas en contacto
de manera artificial; lograda la fusién y conseguido el embridn fuera del claustro
materno, es luego trasplantado a éste para que el embarazo siga su curso normal.

e (Captura folicular. Es la técnica de aspiracidon de évulos de los foliculos que estan en
los ovarios.™

V. DECLARACION UNIVERSAL SOBRE BIOETICA Y DERECHOS HUMANOS

La Declaracién» se hizo necesaria ante el inevitable reconocimiento del derecho a la salud, en
cuanto éste no depende Unicamente de los progresos de la investigacion cientifica y tecnold-
gica sino también de factores psicosociales y culturales; se debe subrayar que las decisiones
que involucran a la ética, la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias conexas, tienen
repercusiones en los individuos, familias, grupos o comunidades, y en la especie humana en
su conjunto. En esta Declaracidn se valora ademas la diversidad cultural como fuente de inter-
cambios, innovacidn y creatividad; y estas variables no se deben invocar a expensas de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, por lo que habrdn de ser entendidas por el
derecho internacional y las legislaciones nacionales, de conformidad con los derechos huma-
nos.> Para ello, se destacan como objetivos, proporcionar un marco universal de principios y

17 OMS, Glosario de terminologia en técnicas de reproduccién asistida, 2009. Disponible en: https://www.who.int/reproductivehealth/
publications/infertility/art_terminology_es.pdf?ua=1

18 Cantoral Dominguez, Karla y Pérez Fuentes, Gisela Maria, Maternidad subrogada. En Pérez Fuentes Gisela Maria et al., La maternidad
subrogada, México, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 77-96.

19 UNESCO, Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, 19 de octubre de 2005. Disponible en: http://portal.unesco.org/es/
ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

20 Tapia Vega, Ricardo, El juicio oral como mecanismo de garantia de derechos fundamentales, Ed. Diké - Universidad Santiago de Cali,
Colombia, 2021, pp. 95.
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procedimientos que sirvan de guia a los Estados para la formulacién de legislaciones, politicas
y otros instrumentos de bioética que contribuyan al respeto a la dignidad humana, la protec
cién de los derechos humanos y el respeto a la vida, con apego al derecho internacional. De
igual forma, en la citada Declaracion se pondera entre la libertad de investigacidn cientificay
el respeto a la dignidad humana.

Para todo lo anterior, se considera imprescindible fomentar el didlogo multidisciplinario y plu-
ralista sobre las cuestiones de bioética en todos los ambitos de la vida en sociedad.

A los Comités de Etica les concierne la tarea de fomentar el didlogo entre las distintas disci-
plinas, como sefala el Articulo 19 de la Declaracién, con pluralismo, de forma que se puedan
evaluar en ese contexto los problemas éticos, juridicos, cientificos y sociales, tanto en el area
de la investigacion como de la clinica. Estos Comités se centran, por lo tanto, en proporcionar
asesoria sobre problemas que ponen en relacién a la ética con los servicios de salud, asi como
en formular recomendaciones acerca de los alcances de la referida Declaracidn.

Para incentivar el cumplimiento de estos objetivos es imprescindible —como sefiala el Arti-
culo 4 de la Declaracion— desarrollar y respetar los principios de beneficios y efectos noci-
vos, al promovery aplicar el conocimiento cientifico, la practica médicay las tecnologias inter-
conectadas, por lo que se deben potenciar al maximo los beneficios directos e indirectos
para los pacientes, los participantes en las actividades de investigacion y otras personas de
interés, debiendo reducir al mdximo los posibles efectos nocivos para dichas personas.

Esimprescindible respetar la autonomia de la persona enlo referente a su facultad de adoptar
decisiones y asumir responsabilidades. Ello dara acceso a que cualquier intervencién médica
preventiva, diagndstica y terapéutica se lleve a cabo sélo después del consentimiento libre e
informado de la persona interesada, basado en la informacion adecuada. El consentimiento
se declara, en esta normativa ética, que debe ser expreso y la persona podra revocarlo en
todo momento. Lo mismo sucede en el proceso de investigacion médica, en cuanto a la mani-
festacion libre, expresa e informada de la persona interesada y su posibilidad de revocacion.>

En tal sentido, el Articulo 7 de la Declaracidon Universal de Bioética adquiere relevancias, en
cuanto a que exige a la legislacion nacional establecer una proteccién especial a quienes care-
cen de capacidad para otorgar su consentimiento. En torno a las investigaciones experimen-
tales, se subraya el valor que tiene el consentimiento de los sujetos que participan en éstas,
el cual debe estar vinculado con el beneficio e interés del participante.

Incuestionablemente, es claro que en la busqueda del conocimiento cientifico y de las tecno-
logias que les son propias, no debe olvidarse la vulnerabilidad de los individuos, por lo que
es imperioso respetar a todos los seres humanos en su dignidad, de tal modo que todas las
personas sean tratadas con justicia y equidad.>

21Vid., Articulos 5y 6 de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos.
22 Ibid., Articulos 7y 10.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Artavia Murillo y otros (fecun-
daciodn in vitro) vs Costa Rica,” establecié que la infertilidad debe ser considerada una disca-
pacidad, ya que al ser una enfermedad del sistema reproductivo, constituye una limitacidn
funcional reconocida como una enfermedad, por lo cual las personas que la padezcan deben
considerarse protegidas por los derechos de las personas con discapacidad, incluido el dere-
cho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva.»

En las naciones occidentales mas desarrolladas se ha potenciado la investigacidn cientifica,
prioritariamente en tratamientos y acciones que involucran los ambitos de la ecologia, la
sociedad y la medicina. Pero a pesar de ello, desde el siglo pasado se comprobé que no todo
avance es justificable si afecta la salud emocional o fisica del ser humano en cualquier etapa
de la vida; por ello surgid la bioética como una disciplina destinada a analizar los principios
éticos que deben presidir el comportamiento del ser humano.

La bioética, como disciplina interdisciplinaria, ha sido acogida por varios sectores; pero la ins-
tauracion del neoliberalismo ha debilitado principios fundamentales de los derechos huma-
nos, y ha ocasionado el trafico de recién nacidos mediante la maternidad subrogada.

VI. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN EUROPA

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado de
manera neutral sobre las técnicas de reproduccién asistida, dejando a los Estados conforme a
la doctrina del margen de apreciacion, el derecho a admitirla o denegarla. En 2014 se resol-
vieron dos recursos interpuestos por dos matrimonios heterosexuales de nacionalidad fran-
cesa, los cuales habian celebrado contratos de gestacidn por sustitucién, tanto en California
como en Minnesota, Estados Unidos, aportando dvulos donados y esperma.

EI TEDH considera que denegar la inscripcion en el Registro Civil francés de estos nifios vulnera
el Articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos que reconoce el derecho que
tienen los menores al respeto a su vida privada, que puede verse afectada por la indetermi-
nacién de su identidad filial. Indeterminacién que, ademas, lleva a privarlos de la nacionalidad
francesa y de todos los derechos que se derivan de esta condicidon, maxime cuando, como
acentudan ambas sentencias, en ambos casos los nifios eran hijos bioldgicos de las parejas y las
autoridades francesas se negaron a reconocer este hecho, vulnerando claramente un derecho
basico del menor.>

La experiencia juridica que se deriva de estas sentencias es que el interés superior de la nifiez,
segun lo indicado en el Articulo 8 de la Convencidn, queda vulnerado al no reconocérseles a

23 Vid., Corte IDH, caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, resolucién de 28 de noviembre de 2012.

24 Vid., Cantoral Dominguez, Karla y Pérez Fuentes, Gisela Maria, Maternidad subrogada, op. cit., pp. 78-79.

25 Vid., TEDH, caso Mennesson vs. Francia, nim. 65192/11y caso Labassee vs Francia, nim. 65941/11 de 26 de junio de 2014.

26 Vid., Duran Ayago, Antonia, Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson c. France (ndim. 65192/11) y caso
Labassee c. France (ndm. 65941/11) de 26 de junio de 2014. Interés superior del menor y gestacidén por sustitucion, en Resefias de Juris-
prudencia, Internacional Privado, Ars luris Salmanticensis, Universidad de Salamanca, vol. 2, Diciembre 2014, pp. 277-282.
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los menores afectados un estado definido en el pais de los padres, con lo que se lesiona su
derecho a la identidad.”

Cabe destacar que a finales de 2019, la Corte de Casacidn francesa resolvié que en el caso
Mennesson la adopcidn no era la via adecuada y se ordenaba —uUnicamente en ese caso—,
que se anotara en el Registro Civil la filiacidon de Sylvie Mennesson como la madre de inten-
cién de las dos menores, actualmente adolescentes que nacieron mediante gestacion por
sustitucion.>

VIIl. CASO PARADISO Y CAMPANELLI VS ITALIA

Hechos:» Los sefiores Giovanni Campanelli y Donatina Paradiso eran un matrimonio resi-
dente y originario de Italia, quienes recurrieron a las técnicas de gestacion por sustitucion en
Rusia en el afo 2010, para ser padres, tras varios intentos fallidos de tener hijos mediante la
técnica de fertilizacion in vitro.

Ya en Rusia acudieron a una técnica de gestacion por sustitucion conocido como utero de
alquiler; le pagaron a una mujer entre 47,000 y 50,000 € y la madre gestante renuncidé por
escrito en un documento privado, a todos sus derechos de filiacién sobre el menor. Al regre-
sar, a los seis meses de haber llegado, el progenitor paterno intentd inscribir en el Registro
Civil italiano al bebé como su hijo, en agosto de 2011; es asi que el encargado del registro ita-
liano no sélo denegd el registro sino que lo acusé de fraude de ley, por lo que el matrimonio
se sometid a una prueba de ADN, que dio como resultado que no existia concordancia gené-
tica entre el menory el supuesto padre.

En noviembre de 2011, el Tribunal de Menores de una ciudad de Italia decide retirar de inme-
diato la custodia del menor al matrimonio y poner al nifio en manos de los servicios sociales,
sin contacto con el matrimonio Campanelli; posteriormente, el nifio fue dado en acogida y
después en adopcion a otra familia con la que se consolidaron los nuevos vinculos familiares.

Los Campanelli se presentaron ante el Tribunal de Apelacion de la ciudad en el 2012, pero este
tribunal reiterd el fallo, por lo que el matrimonio decidié interponer demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegando que el gobierno italiano estaba violando los dere-
chos fundamentales de los articulos 6, 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.»

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en lo que a este tema interesa, considerd no admi-
tir a tramite porque los demandantes no tenian vinculo bioldgico con el menor, ni autoriza-
cién formal para representarlo legalmente. No obstante, después por otros recursos, el TEDH

27 Vid., Cantoral Dominguez, Karla, El derecho a la identidad del menor: el caso de México, en Revista Boliviana de Derecho, 2015, num. 20,

pp. 56-75.
28 Disponible en: https://elpais.com/sociedad/2019/10/04/actualidad/1570204231_011783.html

29 Vid., TEDH, caso Paradiso y Campanelli vs Italia, de 24 de enero 2017, nim. 25358/12.

30 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Modificado por los Protocolos ndim. 11y 14, STCE nim. 194 a partir de su entrada en vigor
el 1 de Junio de 2010. Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf Vid. Articulo 6. Derecho a un proceso
equitativo, articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar; articulo 14. Prohibicién de discriminacidn.
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considerd que la pareja y el nifio habian formado una familia de facto y también un vinculo
emocional con el menor, demostrado ello bajo informe psicoldgico. La sentencia del afio 2015
de la Seccidn 2a. del TEDH, falld a favor del matrimonio, condenando al gobierno italiano por
haber violado el Articulo 8 del CEDH y no haber tenido en cuenta, con su actuacion, el interés
superior del menor, de acuerdo al Articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.>

Esto es asi, porque los jueces de la Seccidn 2a., tras andlisis del caso, consideraron que los
ocho meses que habian pasado los padres comitentes con el menor eran suficientes para
entender que se habia constituido una familia de facto.

La pareja insistié porque la sentencia no condenaba al Estado italiano a devolver al menor,
por lo que acudieron a la Gran Sala de dicho tribunal que en el 2017 decidid la no existencia del
Articulo 8 del CEDH, considerando que el vinculo familiar no se habia formado previamente,
y el acto se considerd ilegal por las autoridades italianas, agregando ademas que no existia
vinculo genético del nifio con el matrimonio.

La Gran Sala del TEDH explicd algo muy importante: El articulo 8 del CEDH, no viene a tutelar
el “derecho/deseo a ser padres” sino el derecho de que cuando una familia se ha constituido
de forma vdlida sea respetada por los Estados, incluyendo con ello la vida privada que se
establece con el desarrollo del vinculo familiar. Se anuld la sentencia previa de 27 de enero de
2015, considerando ademas que al no tener material genético de los padres, no se violaba el
Articulo 8 de la Convencidn.

Lo mas importante en el tema de la estabilidad de la salud publica es que la maternidad por
sustitucion no se convierta, como sefala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
resorte automatico e indiscriminado al orden publico internacional por encima de la protec
ciéon debida al principio supranacional del “interés superior del menor” y es que en gran parte
de los supuestos de gestacion por sustitucién transfronterizos, los recién nacidos acaban
siendo trasladados a un Estado diferente del que ha nacido y donde usualmente esta técnica
esta prohibida.

La Sentencia de la Gran Sala ha sido sujeta a criticas por académicos y abogados,* pero pre-
valece el consenso de que es un fraude de ley en perjuicio del menor el acudir a concebirlo en
un pais con condiciones diferentes a las de donde proviene la pareja y en el que no se permite
comercializar con los productos de estas técnicas, pues se estaria incurriendo en el delito de

trata de personas.

31Articulo 3. Convencién de los Derechos del Nifio. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primor-
dial a que se atenderad serd el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes
se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de
su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervisién adecuada. Disponible en: https://www.unicef.es/sites/unicef.es/
files/comunicacion/ConvencionsobrelosDerechosdelNino.pdf

32 Ruiz Martin, Anna Marfa, El caso Campanelliy Paradiso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: El concepto de familia de factoy
su aportacion al debate de la gestacidn por sustitucidn, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2019, vol. 11, ndm. 2, pp. 778-791.
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La Resolucidn del Parlamento Europeo de 17 de diciembre de 2015, apartado 115, ha conde-
nado la practica de la gestacion por sustitucion. Ademas, se ha solicitado a la Comision del
Parlamento que defina una proteccion juridica de aplicacidn para toda la Unidn Europea para
los individuos, actuales y futuros, nacidos mediante la gestacidn subrogada y que se verifique
la normativa vigente en los Estados en los que se admite dicha practica.»

VIII. ESPANA

Respecto del tema tratado en este capitulo, resulta de interés excepcional las cifras que
reporta la investigadora Susana Quicios Molina y que a continuacidn se transcribe:

Aunque las cifras son bajas en Espafia comparadas con el nimero total de nacimientos
inscritos, siendo la proporcién de 392.000 nacimientos, de los cuales 1.400 nacieron por
dichas técnicas, en el afio 2017 se inscribieron en Espafia mds nifios producto de las técni-
cas de reproduccidn asistida en el extranjero que por la adopcidn internacional. Los ries-
gos que implican para la mujer gestante y el hijo, no parecen suficientes para evitar dicha
practica.

En la normativa espafiola se destaca la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccion humana asistida:

La Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (LTRHA), busca como objeto
fundamental, regular la aplicacidn de las técnicas de reproduccién humana asistida en la
prevencién y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que existan las
garantias diagndsticas y terapéuticas suficientes y sean debidamente autorizadas.>

Sobre las condiciones personales de la aplicacién de las técnicas, debe observarse lo que
prevé el articulo 3, en cuanto a las circunstancias que tienen que tomarse en cuenta, la infor-
macién y asesoramiento para recabar el consentimiento informado.

33 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2016-0694 ES.html

34 Quicios Molina, Susana, Regulacién por el ordenamiento espafiol de la gestacién por sustituciéon: ddnde estamos y hasta dénde pode-
mos llegar, en Revista de Derecho Privado, Madrid, Reus, nim. 1, enero-febrero 2019, pp. 3-46.

35 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, BOE-A-2006-9292.

36 Articulo 3 dela LTRHA: “1. Las técnicas de reproduccidn asistida se realizardn solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito,
no supongan riesgo grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o la posible descendencia y previa aceptacién libre y consciente
de su aplicacion por parte de la mujer, que deberd haber sido anterior y debidamente informada de sus posibilidades de éxito y ries-
gos. 2. En el caso de la fecundacidn in vitro y técnicas afines, sélo se autoriza la transferencia de un maximo de tres preembriones en
cada mujer en cada ciclo reproductivo. 3. La informacién y el asesoramiento sobre las técnicas, que deberd realizarse tanto a quienes
deseen recurrir a ellas como a quienes vayan a actuar como donantes, se extenderd a los aspectos bioldgicos, juridicos y éticos de
las mismas y deberd precisar igualmente la informacidn relativa a las condiciones econdmicas del tratamiento. 4. La aceptacién de
la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida por cada mujer receptora de ellas quedard reflejada en un formulario de con-
sentimiento informado en el que se hard mencién expresa de todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a cabo su
aplicacién. 5. La mujer receptora de estas técnicas podrd pedir que se suspenda su aplicacién en cualquier momento de su realizacién
anterior a la transferencia embrionaria. 6. Todos los datos relativos a la utilizacién de estas técnicas deberan recogerse en historias
clinicas individuales, que deberdn ser tratadas con las debidas garantias de confidencialidad respecto de la identidad de los donantes,

de los datos y condiciones de los usuarios y de las circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos.”
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CONTRATO DE DONACION

Respecto del contrato de donacidn, la misma LTRHA dispone que la donacién nunca tendra
caracter lucrativo o comercial y que sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se con-
venga la gestacion por sustitucion.”” En el afio 2017, el Comité de Bioética espafiol se pronuncio
también en contra de la admision de la gestacion por sustitucion.

COMISION NACIONAL DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida es un drgano colegiado, de carac
ter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la utilizacion de las técnicas
de reproduccién humana asistida, a contribuir a la actualizacién y difusidn de los conocimien-
tos cientificos y técnicos en esta materia, asi como a la elaboracién de criterios funcionales y
estructurales de los centros y servicios donde se realizan las técnicas de reproduccion.

Dichas técnicas deberdn ser aprobadas previamente en un informe de la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida, en los siguientes supuestos:

a. Para la autorizacién de una técnica de reproduccion humana asistida con caracter
experimental.

b. Para la autorizacion ocasional para casos concretos de las técnicas de diagndstico
preimplantacional.

¢. Paralaautorizacion de practicas terapéuticas sobre el preembridn vivo in vitro para
evitar o tratar una enfermedad.

d. Paralaautorizacidn de los proyectos de investigacion en materia de reproduccion asistida.

e. Enelprocedimiento de elaboracion de disposiciones generales que versen sobre mate-
rias previstas en la LTRHA o directamente relacionadas con la reproduccion asistida.>®

Se destaca en la Ley 14/2006, tanto el Registro Nacional de Donantes, como el Registro Nacio-
nal de Actividades y Resultados de los Centros y Servicios de Reproduccion.>® En relacién con
la gestacioén por sustitucién o maternidad subrogada, en Espafia la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo se ha pronunciado en el sentido de que la regulacion de la maternidad subrogada
forma parte del orden publico espafol que debe ser respetado por las certificaciones extran-
jeras; pero se trata, segun el propio Tribunal Supremo, de una préctica contraria a la dignidad
de la persona, en este caso de la mujer gestante y del nacido, ya que si la gestacién y la filia-
cién se mercantilizan, a la vez que se cosifica a la mujer gestante y al nifio, posibilitdndose con

37 Articulo 10.1de LTRHA, Articulo 10. Gestacidn por sustitucion. “1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la ges-
tacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero”.

38 Ibid., Articulo 20.4.

39 Ibid., Articulos 21y 22.
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ello la explotacién de mujeres jovenes y en estado de necesidad, por intermediarios que se
enriquecen con los precios que sdlo pueden pagar las clases mds favorecidas.+

ESTUDIO DE CASO EN ESPANA

El siguiente es un resumen de un hecho real sucedido en Espafa: Vero y Torcuato se sometie-
ron a varios tratamientos de reproduccidn asistida y fracasaron todos hasta que, en julio de
2010, acudieron al Centro IVI en Valencia, donde fueron atendidos por el Dr. Faustino. En una
primera entrevista descartaron utilizar dvulos de la actora, se les entregd un dossier explican-
dole que eralainformacidn necesaria y un documento para que plasmaran su consentimiento
informado, entregado éste por el personal auxiliar.

En septiembre de 2010 se comenzd el tratamiento y en diciembre se confirmd el embarazo,
haciéndole los controles para determinar que se trataba de un solo feto y que no existia
riesgo alguno. En enero se realizd un screening que se considerd negativo. Sin embargo, el
27 de marzo de 2011, el Dr. Faustino llamé a su domicilio para informarles de un problema con
la donante, considerando que el feto podia ser portador de hemofilia, al detectar en otro pais
un embarazo de la misma donante con una hemofilia severa.

A pesar de que al matrimonio se le envié la informacién, no se sefialaba con precision si el
producto naceria con hemofilia. La parte actora no admitia que el Centro y exactamente el
especialista en evitar transmisiones de enfermedades genéticas, no hubiera hecho los con-
troles necesarios a los donantes de dvulo y semen, por lo que se demandd al Centro IVI por
mala praxis en la seleccidn de los ovocitos y por deficiencia en el consentimiento informado.
La sentencia de primera instancia condend al Centro a pagar a los padres 100,000 euros a
cada uno y al menor la cantidad de 200,000 euros, pero absolvié al Dr. Faustino por prescrip-
cion en la accion.

Entonces, Vero y Torcuato, en nombre y representacion del menor Ambrosio, promovieron
juicio ordinario contra el Centro IVl Valencia, Espafia, S.A. y contra don Faustino, médico que
los atendié. Ambas partes impugnan dicha resolucién. La parte demandada-condenada a
pagar, formula recurso de apelacién y la parte actora impugnd la sentencia.# En la resolucion

40 Quicios Molina, Susana, op. cit., pp. 3-46.

41 “El test de screening o tamizaje es una prueba que se utiliza para la determinacién precoz de enfermedades y que permite conocer la
posible prevalencia de una enfermedad que afecta a la poblacién, examen que se utiliza en personas asintomaticas”. Salinas, Hugo y
Valdés Enrique et al., Screening genético antenatal para la deteccién de anuploidias. En Revista Chilena Obstetricia Ginecoldgica, 2003,
Pp- 529-535.

42 SAP de Valencia, seccidn 7a. de 30 de marzo de 2016, recurso niim. 764/2015. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/search/conte-
nidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=7741088&links=reproduccion%20asistida&optimize=20160720&pu-
blicinterface=true
La parte demandada alega: A) Que el proceso seguido por la fecundacién no ha sido capaz de detectar y evitar la transmisién de una
grave enfermedad, pero el resultado no puede ser imputado por culpa o negligencia de los participes en el mismo, dada la regulacién
legal y el estado de la ciencia sobre esta materia. B) Las donantes se eligen por un equipo psicoldgico y médico segun la Ley 14/2006,
cuando la donante sufre una enfermedad hereditaria como la hemofilia; pero en el presente caso la donante no tenia antecedentes
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se sostuvo como parte del fundamento, que por Real Decreto 412/1996, de 1 de marzo, por
el que se establecen los protocolos obligatorios de estudio de los donantes y los usuarios
relacionados con las técnicas de reproduccién humana asistida y se regula la creacién y orga-
nizacion del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones con Fines de Repro-
duccion Humana.»

Asimismo, se hizo mencidn a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccidn
Humana Asistida. En el anexo de la Ley se incluye el estudio de las enfermedades que cita la
parte apelante, entre las que se encuentra la hemofilia; pero su examen queda limitado al
ambito de los antecedentes personales y de la historia familiar, segun se especifica en el apar-
tado IV del Anexo, no a la genética.

En cuanto a la ponderacidn judicial, se hace necesario examinar si hubo o no deficiencias en el
consentimiento informado por parte de Verdnica y Torcuato. De la lectura del consentimiento
informado suscrito por ambos, se llegé a la conclusiéon de que los évulos recibidos fueron
sometidos a las pruebas genéticas necesarias para evitar las enfermedades que se indican.

En el Articulo 5, referente a donantes y contratos de donacidn, la Ley determina algunas de
las condiciones en las que debe llevarse a cabo el proceso de donacidn, asi en el apartado 6 se
dictamina que

su estado psicofisico deberd cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio
de los donantes que incluird las caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las con-
diciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segun el estado
de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realiza-
cién, que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas
transmisibles a la descendencia... %

No obstante, las personas que van a someterse a las técnicas de reproduccién humana asistida
no son expertas en medicina ni en su terminologia. En la Sala de Apelacidn se considerd que
las personas que leen ese documento donde se plasma el consentimiento informado, dedu-
cen que se han realizado todas las pruebas necesarias para descubrir y excluir enfermedades
genéticas, hereditarias e infecciosas transmisibles a la descendencia que se puedan detectar
segun el estado de la ciencia y, en el presente caso, la hemofilia es perfectamente detectable.
Del texto firmado por los perjudicados no se puede desprender que el cribado de las donan-
tes y de los ovocitos se realiza basandose en las manifestaciones de la donante, sin las perti-
nentes comprobaciones técnicas. El desconocimiento de una enfermedad familiar genética
o infecciosa no supone garantia para que no exista, por varias y multiples razones: entre la

familiares de tal enfermedad. C) La Ley no obliga a realizar un screening de la hemofilia, y en la practica este test busca las enfermeda-
des prevalentes no las raras, como estd considerada la hemofilia.

43 En su articulo 3 se establece: [...] Los donantes serdn sometidos a un reconocimiento médico, que se reflejard en una historia clinica,
con inclusion de antecedentes personales y familiares, asi como un examen fisico, que como minimo deberd contener los datos que,
en el anexo del presente Real Decreto se relacionan bajo la responsabilidad del director del Centro[...]

44 ASEBIR-ASESA, Posicionamiento sobre el establecimiento de la cuota de descendientes por donante a partir de la creacién del Registro
Nacional de Donantes. Disponible en: https://www.sefertilidad.net/docs/grupos/analisis/cuotaNacidos.pdf
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primera, la donante desconoce que esta enfermedad aparece en la familia porque no tiene
trato con ésta.

Por otra parte, enla documentacién que se entregd a los futuros padres, en el consentimiento
informado no se advierte de las enfermedades sobe las que no se hacen pruebas técnicas. A
esto se afiade que carece de toda relevancia el hecho de que el consentimiento firmado por
los futuros padres se haya redactado bajo los criterios editados por la Sociedad Espafiola de
Fertilidad, porque ello no justifica su insuficiencia en los términos expuestos.

En atencidn al caso expuesto, puede concluirse que el riesgo en caso de transmisidn de enfer-
medades ha de constar con claridad y precisién en el consentimiento informado que suscri-
ben los padres involucrados en las técnicas de reproduccion asistida; por suimportancia, en la
carta de consentimiento informado debe constar si tal informacién se consideré cumplida por
meras manifestaciones verbales a la parte demandada, por el médico y el director del hospital,
pues de ser asi, estos ultimos han vulnerado el derecho a la informacidn de los receptores.

Se valord, por ultimo, el alegato relativo a la falta de legitimidad del padre con respecto al
hijo. La solicitud de fecundacién in vitro fue hecha por ambos padres. Tanto el consentimiento
informado para la fecundacidn in vitro y la transferencia preembrionaria con donacién de
ovocitos, como el contrato sobre donacién de ovocitos, fue suscrito por la mujer receptoray
por el marido. La muestra de la legitimacion del padre como del menor estriba en que en el
propio documento de consentimiento informado, expresamente se indicé: “Ni el marido ni
la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento a una fecundacién con contribucién de
donantes, podra impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por tal fecundacién”.+

IX. BlOéTICA, MATERNIDAD SUBROGADA, TABASCO Y EL MUNDO: UN LUGAR
DE TURISMO REPRODUCTIVO

Los principios de autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia prevalecen en los estu-
dios de bioética y sobre ellos existe una vasta bibliografia, de manera que al ser considerados
doctrinalmente conocidos, no se abundard aqui sobre ellos, pero si propondremos un ejer-
cicio de ponderacidn a propdsito del contrato de maternidad subrogada en tanto fendmeno
que concierne a la sociedad global y que se esta presentando también en México y en el
estado de Tabasco. A partir de otro estudio ya citado, pudimos detectar la falta de criterios
éticos con los que dichos contratos se emiten, y del abuso que sufren las mujeres que aceptan
—por ignorancia de las consecuencias psicofisicas y legales que habran de padecer— partici-
par como donantes en estos procedimientos.#

Desde 1997 aparece regulada la maternidad subrogada en el Cédigo Civil de Tabasco. Ha sido
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn la que ha delineado los principios que deben consi-
derarse para salvaguardar los derechos humanos en cuanto a la nifiez y la mujer gestante en

45 SAP de Valencia, Seccion 7a. de 30 de marzo de 2016, recurso ndm. 764/2015.
46 Cantoral Dominguez, Karlay Pérez Fuentes, Gisela Maria, Maternidad subrogada... op. cit.
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los procedimientos de gestacidn por sustitucion; si bien es un tema sensible, se requiere un
cuidado de politicas publicas en el ambito estatal y nacional.#

Cabe mencionar que el 7 de junio de 2021 seresolvid laaccién de inconstitucionalidad 16/2016,+
donde se invalidan varias porciones del Decreto 265 de 2016 del Cédigo Civil de Tabasco en
donde se incorporaron ocho articulos sobre gestacidn por sustitucion y se trata de solven-
tar con esta accidn las violaciones del Decreto antes sefialado en cuanto a que: no reconoce
las nuevas formas de familias; aborda competencias de la Ley de Salud; discriminacién de
la mujer con respecto a su autonomia reproductiva; violaciones para la mujer gestante que
se detecta en los contratos, como por ejemplo, limitaciones en la alimentacidn, libertad de
movimiento, relaciones con sus familiares; asi como la fijacién de edades para ser madre con-
tratante y madre gestante.

En esta lineajurisdiccional, la Primera Sala de la Corte resolvié en diciembre de 2021, el amparo
en revisién 516/2018 mediante el cual se centrd en estudiar la constitucionalidad del Cédigo
Civil para el Estado de Tabasco, respecto a las condiciones de salud y la edad tanto de la
madre contratante como la gestante.#

¢{UN TALLER DE REPARACION DE MOTOCICLETAS A CAMBIO DE ALQUILAR EL VIENTRE?
ENTRE LA LEGALIDAD Y LA BIOETICA

El caso que se presenta aqui es el de Mirna, quien por ser una madre divorciada carente de
los medios econédmicos para sostenerse a si misma y a sus hijos ha decidido alquilar su vien-
tre para que una pareja de extranjeros pueda criar como propia a la nifia que esta gestando.
Sobre esta etapa crucial en su vida da cuenta un documental producido por el Grupo de Infor-
macién en Reproduccion Elegida (GIRE).>

El escenario elegido para la entrevista es a campo abierto, lleno de una exuberante vegeta-
cién y cerca de un rio de Tabasco, lugar de donde es oriunda la informante. El entrevistador
y Mirna establecen un didlogo inicial, sentados en el pasto mientras entierran sus pies en el
fango a la vera del camino, como un simil de la vulnerabilidad de la madre gestante. Mirna le
hace ver al entrevistador, cuando un lanchero los cruza hacia la otra banda del rio y le obse-
quia a éste unos pepinos, que el regalo obedece a una razén muy simple: “somos buenas
personas”, quiza preconizando con esta frase su actitud solidaria; pero la madre gestante
declara que no es una mujer rebelde sino una mujer valiente, y reitera en varias ocasiones
que el alquiler de vientre es un asunto econdmico que le dard satisfactores y le cambiara la
vida, aunque su exmarido, tal como habia previsto, le quite la pensién para sus hijos. También
dice sentirse feliz de apoyar a otras personas en su deseo de ser padres. Mirna declara que

47 Pérez Fuentes, Gisela Maria, La gestacion por sustitucién a partir de los nuevos criterios judiciales en México. En Actualidad Juridica
Iberoamericana, nimero 17 bis, diciembre 2022, pp. 638-661.

48 Accidén de inconstitucionalidad 16/2016, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 7 de junio de 2021.

49 Amparo en revisién 516/2018, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el 8 de diciembre de 2021.

50 Disponible en: https://gire.org.mx/reproduccion-asistida/
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ha pasado hambre en su nifiez y que no quiere que sus hijos padezcan lo mismo; asi también
refiere que con el dinero que le paguen pondra un negocio de reparacién de bicicletas y con
ello podra solventar la escuela de sus hijos, para que estudien por lo menos hasta la prepara-
toria, pues no avizora poder costearles la universidad. En el documental, que muestra otros
dos casos mas, cada uno con sus propias circunstancias, se insiste en que los nifios de los que
se desprenderdn las madres de alquiler tendran una buena vida en un hogar amoroso y eco-
némicamente estable.

A pregunta expresa del entrevistador acerca de los prejuicios de los que ella sera objeto por
su decision, y en torno a las opciones que Mirna tiene, ella responde con soltura que podra
lidiar con las habladurias y que en el momento por el que esta pasando la Unica opcion que
le queda para realizar sus proyectos es la de alquilar su vientre. El video testimonial concluye
con la imagen de Mirna montada en una motocicleta, al parecer nueva, seguida por la algara-
bia de unos nifios que festejan el feliz acontecimiento, dando asi la idea que la protagonista
de esa historia ha cumplido sus deseos, que es como se llama el documental. Al finalizar la
produccidn, se oye una voz en off que dice lo siguiente:

A la hora de legislar sobre gestacion subrogada se debe escuchar a todas las partes invo-
lucradas en el proceso. El contacto con las personas es fundamental. Las historias no son
todas iguales y las motivaciones son complejas. Sin duda, una familia se puede formar de
diferentes maneras y el Estado no debe prohibir la practica de la maternidad subrogada,
sino regularla, sin discriminar a nadie y poniendo especialmente atencidn y proteccién a
las mujeres gestantes.

Al concluir el documental aparece en letras blancas sobre fondo negro la siguiente leyenda:

Actualmente, existen personas que quedaron atrapadas en el limbo entre la vieja y la nue-
va legislacién de Tabasco. Aunque firmaron sus contratos antes de enero de 2016, el go-
bierno les estd aplicando retroactivamente la ley, negando el acceso de los nifios a actas
de nacimiento y amenazando a padres intencionales y mujeres gestantes por no cumplir
los requisitos de la legislacién actual, incluso con acusaciones de trafico de menores.>

La asociacidon GIRE promueve la maternidad subrogada tomando como fundamento de sus
acciones un concepto bastante laxo del principio de autonomia de la voluntad, en detrimento
de la identidad de los menores y contraviniendo los principios de la bioética, pues la auto-
nomia de la voluntad de una persona debe ser proporcional a su capacidad de tomar sus
propias decisiones.s> Pero esta claro, como ha evidenciado el caso de Mirna, que cuando la
pobreza no da lugar a opcidn alguna, la capacidad de decisidn es practicamente nulay lo que
prevalece es el deseo de unos que se sobrepone a la necesidad de otros. Es notable también,
que en el debate sobre este polémico tema debe establecerse la marcada diferencia que hay

51Loc. cit.
52 Gracia, Diego, Procedimientos de decisién en ética clinica, 2a. ed., Madrid, Triaclastela, 2007, pp. 15-25.
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entre deseos y derechos.® La mayor fuerza argumentativa estd dada precisamente porque
las necesidades presentan contornos mas objetivables que los deseos, que son siempre mas
ambiguos y subjetivos. En el caso de las necesidades, se trata de situaciones o estados de
cosas que no dependen de la intencién de los sujetos. Esta distincion se complementa con un
criterio que atiende el resultado: el beneficio, en el caso de los deseos; y evitar un dafio o una
privacion, en el caso de las necesidades.s

En este tipo de técnicas reproductivas los deseos individuales de la pareja para convertirse en
padres, como se intitula el documental, se sobreponen a los derechos de la propia madre y
del nifo. El abuso de esta técnica en Tabasco, lejos de convertirse en una solucidn al derecho
reproductivo en funcidn de la proteccion a la salud, se convirtié en la mercantilizacién de la
persona, turismo reproductivo y trata de personas.

Cuando una persona, en este caso Mirna, declara que no tiene otra opcidn de vida pues ella
sola mantiene a sus hijos, y no dispone de recursos ni preparacion para afrontar trabajos bien
remunerados, el determinar que acepta un tratamiento de este tipo esta limitado a sus con-
diciones socioeconémicas, carece también de autonomia de la voluntad, en el entendido no
de hacer lo que la persona quiera sino lo que sea razonablemente valido para la realizaciéon
de su personalidad.

Algunos autores consideran que la maternidad subrogada no presenta problema ético o
moral, ya que son las personas mayores de edad quienes ejercen sus derechos como seres
humanos libres y auténomos y quienes pactan este tipo de procedimiento sin perjudicarse ni
perjudicar a terceros.

Esta posicidn es sin embargo utdpica, porque los adultos no son siempre auténomos sino que
estan sujetos a sus condiciones econdmicas; por otra parte, a partir de esta técnica de repro-
duccion los nifios que naceran seran producto de la libertad de decisidon de seres humanos
que no se sabe cdmo reaccionarian si el neonato llegase a presentar malformaciones genéti-
cas. Desde nuestro punto de vista, para evitar el abandono del recién nacido, en los casos de
reproduccion asistida, debera disponerse de Normas Oficiales de Proteccidn especificas, para
otorgarles a los neonatos la maxima salvaguarda posible.

La propia Primera Sala de la Corte, al reconocer la vigencia de los derechos fundamentales
ha sentenciado que, en las relaciones entre particulares, es indudable que exista una esfera
de actuacion puramente privada. A juicio de la Primera Sala de la Corte, hay tres factores que
resultan utiles para verificar el cumplimiento de los derechos fundamentales: en primer lugar,
la presencia de una relacion asimétrica en la que una de las partes ostente una posicidon de
clara superioridad frente a la otra. Cuanto mayor sea la desigualdad de facto entre los sujetos
de la relacion, menor serd la libertad de la parte débil de la relacidn; y mayor sera la necesidad
de otorgarle proteccidn.

53 Dobernig Gago, Mariana, Maternidad subrogada: su regulacién. En Chan, Sarah, e Ibarra Palafox, Francisco et al., (Coords.). Bioética y
bioderecho, Reflexiones cldsicas y nuevos desafios, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, pp. 251-294.
54 Aidn Roig, Maria José, Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 31.
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Siguiendo los objetivos de la bioética, para analizar la maternidad subrogada se debe partir
de la Convencidn de Derechos Humanos y Biomedicina, en la que se enunciaron principios
generales sobre la proteccién integral del ser humano:

a) La primacia del ser humano sobre los intereses de la sociedad o de la ciencia (Articulo 2).
b) La prohibicidn de la seleccion de sexo en las técnicas de procreacion asistida (Articulo 14)

¢) La prohibicién de la comercializacién de productos del cuerpo humano (Articulos 21y 22).55

Estos principios deben ser respetados cuando se considere bioética y justicieramente en una
norma, para proteger principalmente a los sujetos mas vulnerables, como lo son la mujer y el
nifo que esté por nacer.

La maternidad subrogada se consider6 como una técnica altruista para personas que no
podian procrear; pero no se puede afectar por ello a los grupos vulnerables como las mujeres
de bajos recursos econdmicos y sociales. Los excesos en el uso de esta técnica han generado
que algunas organizaciones de la sociedad civil se refieran a la maternidad subrogada como
un proceso con gran potencial de dafio, es decir, como “una granja de fertilidad”.s¢

El segundo factor por tomar en cuenta es la repercusidn social de la discriminacién. Cuando
concurre esta circunstancia, la decisidon discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente
privado y pasa a ser un asunto de relevancia publica.

El tercer factor consiste en valorar la posible afectacion al nticleo esencial de la persona discriminada.s”

Ante esta aseveracion de la Corte es dificil entender que las partes del contrato, por un lado
Mirna y por otro la pareja de extranjeros, tuvieran igualdad de condiciones, pues si asi fuera
¢ccudl seria el motivo para viajar a Tabasco en busca de un vientre de alquiler cuando existen
muchos estados de Norteamérica que permiten la maternidad subrogada? Y, por otra parte
cen qué dignifica a la mujer tabasquefia en su persona, entorno social y trabajo, el acudir a
esta practica para encauzar la vida de sus propios hijos? Segun lo observado, el principio de
autonomia propio de la bioética esta ausente en las decisiones de Mirna.

El segundo principio de la bioética, que es el de beneficencia, implica una dificultad, consis-
tente en demostrar la obligacién de actuar en beneficio del paciente por parte del médico,
considerando que el médico beneficia y da prioridad a los deseos de la pareja contratante,
aun cuando se le brinden las atenciones de salud correspondientes a la madre que alquila su
vientre para gestar a favor de otros. Si se toman decisiones unilaterales que beneficien prin-
cipalmente a una de las partes del contrato, se omite el principio de justicia.

55 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con Respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la
Medicina, conocido como Convenio de Oviedo, 4 de abril 1997. Disponible en: http://www.bioeticanet.info/documentos/Oviedo1997.pdf

56 Pérez Fuentes, Gisela Marfa et. al., La maternidad subrogada, México, Tirant lo Blanch, 2017, p. 43.

57 Tesis: 1a. CDXXVI/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 13, diciembre de 2014, Tomo |, p. 243, bajo
el rubro: principio de la autonomia de la voluntad. factores para medir la incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares.
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Por su parte, el principio de no maleficencia, en el que se sustenta la ética de los profesiona-
les de la salud, se refiere a que en su actuacién el personal que otorga los servicios sanitarios
no debe perjudicar a los demds. Obviamente, como se ha revisado en etas lineas sobre la
publicidad de las actividades del GIRE, que casi raya en la promocidn del turismo con fines
reproductivos, ya pueden verse los efectos adversos a posteriori de los nifios nacidos bajo
esta atipica forma y las madres que alquilaron sus vientres con la esperanza de que ello les
cambiara la vida. Pero no se han hecho estudios longitudinales que den cuenta de esto como
para profundizar en alguna afirmacién que no deje lugar a dudas.

En relacién al dltimo principio, el de justicia, en los casos expuestos la actuacidn de los médi-
cos ha sido por demads omisa. Los distintos paises que participan en la practica de la mater-
nidad subrogada transfronteriza debieran disponer sus recursos para invertir en la planea-
cién de politicas publicas tendientes a reducir las desigualdades sociales, de tal modo que la
maternidad subrogada sea cuestion de solidaridad y no un negocio que tiene como trasfondo
las necesidades de unos y el deseo de otros.

El Comité para los Derechos de las Mujeres y la Equidad de Género del Parlamento Europeo,
sefiald en un informe del afio 2013 que la maternidad subrogada constituye una objetivacidn
tanto del cuerpo de las mujeres como de los nifios, y representa una amenaza a la integridad
corporal y a los derechos humanos de las mujeres,s® es decir se considera una especie de
trata de personas.

VIOLACION A LOS PRINCIPIOS BIOETICOS Y AL DERECHO A LA SALUD: TURISMO REPRODUCTIVO

La expresidn turismo reproductivo se asocia a la idea de industria turistica, a la que recurren
como una opcidn viable las personas, solteras o en pareja, que tienen capacidad econdmica
para alquilar un vientre con fines de reproduccién asistida; de ahi que las mujeres que viven
en paises con grandes carencias econdmicas, sean las mas susceptibles de ser contratadas
para estas transacciones, solicitadas sobre todo por personas en cuyo pais de origen es ilegal
o existen barreras juridicas que dificultan la maternidad subrogada.

Entre los afios 2013 a 2016, Tabasco se convirtié en lo que metaféricamente puede denomi-
narse paraiso reproductivo, pero en la actualidad esta practica si bien ha disminuido, no ha
desaparecido por completo, debido a las reformas que se hicieron al Cédigo Civil de Tabasco
en enero de 2016, que mantuvieron sin embargo la figura juridica del contrato, por lo que los
nifios que nacen mediante reproduccidn asistida siguen siendo las principales victimas de una
legislacion que urge volver a revisar en sus fundamentos.

58 Pérez Fuentes, Gisela Maria et al., La maternidad..., op. cit., p. 46.
59 Ibid., p. 48.
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X. CONCLUSIONES

Para algunos autores, es posible identificar las tres dimensiones mediante las que la bioética
puede contribuir para generar normas juridicas que incorporen la complejidad y pluralidad de
valores que coexisten en sociedades abiertas y democraticas.

Esas dimensiones en las que el bioderecho puede contribuir para generar una normativa ade-
cuada a contextos axioldgicamente plurales como los de la préactica biomédica, son:

a) El disefio legislativo,
b) la técnica legislativa,®y

¢) el pluralismo institucional no jurisdiccional.

Esta perspectiva es trascendente porque a veces ocurre que los tribunales responden a deter-
minados intereses y no al sistema social real; de ahi nuestro interés por proponer una solucion
socio-juridica a este complejo problema.

En este estudio se ha expresado la necesidad socio-juridica de una regulacion especial en la
que se justifique el empleo de estas técnicas de reproducciéon humana asistida cuando cons-
tituyan un instrumento cientifico juridico que garantice el derecho a la salud a través del sis-
tema de salud nacional, que puede ser derivado a clinicas especializadas de cardacter privado,
pero siempre supervisadas por el sistema de salud del Estado.

En este contexto, la regulacidn deberia ser especifica en cuanto a los casos en los que la
maternidad subrogada sea aceptable en el contexto de la proteccion a los derechos huma-
nos. En estos casos, las técnicas de reproducciéon humana asistida se realizarian reconociendo
que existen diferentes tipos de conformacién de familias. Dicha regulacién deberd tomar en
consideracion el consentimiento informado de la gestante y asegurarse de que los futuros
padres no rechacen su compromiso legalmente pactado incluso si el neonato llegase a pre-
sentar malformaciones o problemas de salud.

En el instrumento de ratificacion del Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y la
Dignidad de la Persona,® se precisa la proteccion del ser humano en su dignidad e identidad sin
discriminacion alguna; y que dicha proteccion debe prevalecer sobre el interés exclusivo de la
sociedad o de la ciencia, por lo que todas las intervenciones en el ambito de la salud, compren-

dida la investigacion, deben apegarse al principio imperativo de la dignidad del ser humano.

60 Estas dos dimensiones hacen posible la coherencia del sistema de normas.

61 Valdés, Erick, ¢Hijos a la carta? Bioderecho, beneficencia procreativa y autonomia parental reproductiva en sociedades laicas y plura-
listas. En Capdevielle, Pauline y Medina Arellano, Maria de Jesus (Coords.). Bioética Laica. Vida, muerte, género, reproduccién y familia,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, pp. 177-200.

62 Publicado en el BOE, ndim. 251, Madrid, 20 de octubre de 1999.
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ANCESTRALIDAD, AUTONOMIA E IDENTIDAD. UNA
MIRADA DESDE LA SOCIOLOGIA FEMINISTA DE LAS
EXPERIENCIAS DE LAS MUJERES EN TOTORO CAUCA

Dra. Angélica Maria Anichiarico Gonzélez>
Dra.Leidy Tatiana Jaimes Hernandez3

Dra. Laura Isabel Pinzén Parra*

Resumen: La autonomia econdmica de las mujeres rurales bajo el panorama del desarrollo
ocupa un lugar prioritario en agendas estatales internacionales, nacionales y locales al recono-
cerlas como agentes dinamizadoras de las actividades productivas e identitarias en espacios
territoriales de ruralidad. Esto implica, la asociacidn de lo rural con las actividades mas alla de
lo econdmico que definen las relaciones de las mujeres con la naturaleza a partir de lo social,
lo politico y lo juridico que permean los escenarios en los que se desenvuelven aquellas que
viven y trabajan en el campo. Debido a esto, el municipio de Totord, Cauca en cabeza de sus
mujeres a pesar de contar dindmicas propias que surgen como mecanismos para avanzar hacia
laigualdad de oportunidades en ambitos rurales, son invisibilizadas al desligar lo comprendido
como identidad con las actividades productivas que las hardn auténomas econédmicamente.
Es por ello por lo que este capitulo de investigacion describe los resultados de investigacion
de un estudio de caso al resaltar la importancia que tiene interrelacionar lo identitario con la
autonomia econdmica de las mujeres, con el fin de que se avance en la construccién de lo rural
con una perspectiva desde y para las mujeres ya que se examinara cdmo las mujeres rurales de
Totord enfrentan desafios econdmicos particulares y cdmo las teorias y practicas de la econo-
mia feminista pueden contribuir a su empoderamiento econémico y social.

Palabras Claves: Mujeres Rurales, Identidad, Economia Feminista, Autonomia Econémica.
Abstract: The economic autonomy of rural women in the context of development occupies a
priority place in international, national and local state agendas by recognizing them as dyna-
mic agents of productive and identity activities in rural territorial spaces. This implies the
association of the rural with activities beyond the economic that define women’s relations
with nature based on the social, political and legal aspects that permeate the scenarios in
which those who live and work in the countryside develop. Because of this, the municipality

1 Este capitulo de libro es producto del los proyectos Repensando la categoria mujeres rurales en el Cauca bajo el enfoque ecofeminista y
Fortalecimiento de la autonomia econdmica de las mujeres de las mujeres de totoré Cauca a partir de su identidad emprendedora rural,
2023 de la Corporacién Universitaria Auténoma del Cauca (Colombia).

2Abogada, Magister y Doctora en Estudios Avanzados en Derechos Humanos de la Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia. Correo elec-
trénico: angelica.anichiarico.g@uniautonoma.edu.co

3 Estudiante de Derecho de la Corporacidn Universitaria Auténoma del Cauca. (Colombia). Correo electrdnico: leidy.jaimes.h@uniauto-
noma.edu.co

4 Filésofa por la Universidad del Cauca (Colombia). Especialista en pedagogia de la Corporacién Universitaria Auténoma del Cauca, Investi-
gadora del Grupo de Investigacién en Deporte y Movimiento Humano-GIDEMO.Correo electrénico: laura.pinzon.p@uniautonoma.edu.co
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of Totord, Cauca, in the head of its women, in spite of having its own dynamics that emerge as
mechanisms to advance towards equal opportunities in rural areas, are invisibilized by sepa-
rating what is understood as identity with the productive activities that will make them eco-
nomically autonomous. This is the reason why this research chapter describes the research
results of a project with rural women that highlights the importance of interrelating identity
with women’s economic autonomy, in order to advance in the construction of rural areas with
a perspective from and for women, since it will examine how rural women in Totord face par-
ticular economic challenges and how the theories and practices of feminist economics can
contribute to their economic and social empowerment.

Keywords: Rural Women, Identity, Feminist Economy, Economic Autonomy.

I. INTRODUCCION

Las distintas actividades de las mujeres en distintos ambitos sociales, politicos y econdmicos,
han ayudado a visibilizar cdmo el orden politico y econdmico histéricamente ha rechazado
a actores de la sociedad como el campesinado, a las comunidades afrodescendientes, a las
comunidades indigenas y a las mujeres. Es por ello por lo que la identidad de las mujeres rura-
les en Colombia, en regiones como Totord, ubicadas al sur del pais, se encuentra estrecha-
mente ligada a su relacién con la tierra, la agricultura y las tradiciones culturales arraigadas
en la comunidad y lo que implica ser una mujer rural e indigena.

Estas mujeres desempefian un papel esencial en la produccidn de alimentos, el cuidado de
la familia y la preservacidn de las practicas ancestrales transmitidas de generacién en gene-
racion. Sin embargo, la identidad ha sido histéricamente limitada por roles de género este-
reotipados, por la falta de oportunidades para acceder a recursos que ha imposibilitado su
autonomia al tomar decisiones econémicas.

Bajo este entendido, la creacion de herramientas de las mujeres son esenciales para generar
conciencia de que vivimos en un sistema politico econdmico y social patriarcal. Sin embargo,
por la multiplicidad de conceptos y vivencias, lo que para unas significa feminismo o autono-
mia puede no serlo para otras, dificultando el entendimiento de las situaciones de violencia
econdmica vivida por las mujeres rurales.

Lo anterior es importante ya que al no reconocer que se esta ante estas situaciones se desco-
noce el papel de las mujeres mas alla del crecimiento econdmico de un pais. Esto puede apre-
ciarse en Colombia debido a que el valor de las mujeres rurales es medido, entre otras, por las
cifras de crecimiento del PIB el cual fue del 7% en el afio 2021.5 Debido a lo anterior se observa
que el 30% de la poblacidn total del pais, es decir 5,8 millones de personas son caracterizadas
como mujeres, dentro de las cuales de cada diez mujeres colombianas, tres son campesinas.®
El inconveniente de lo anterior es que los roles de las mujeres son medidos y estructurados a

5 Unidad de Planificacién Rural Agropecuaria
6 Ibidem
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partir de indicadores netamente econdmicos y sin perspectiva de género como lo podemos
apreciar en lo descrito por el Ministerio de Agricultura colombiano en la Grafica 1.
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Griéfica 1. La Radiografia de la poblacién campesina . Fuente: UPRA, DANE, 2023.

Lo que se encuentra en el grafico referido es que es el departamento del Cauca, el que ocupa
el cuarto puesto con mayor poblaciéon de mujeres productoras campesinas. Sin embargo, res-
pecto a la autonomia econdmica de las mujeres rurales en el municipio de Totord, como se
describe en este capitulo, se compone no solo por actividades productivas sino por labores
de cuidado, por preservacion de su unidad familiar, entre muchas mas que no son parte de
los indicadores analizados.

Es por ello, por lo que se visibiliza la generacion de empleo, actividades para potenciar su
bienestar individual y colectivo, su creatividad en sus saberes manuales y ancestrales, los cua-
les contribuyen de manera favorable al desarrollo sostenible de la comunidad en su totalidad.
La realidad rural refleja las desventajas de clase y territorialidad para las mujeres donde, por
ejemplo, un producto elaborado manualmente en una zona rural carece de valor frente a uno
elaborado en lo urbano.
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Estas diferencias que generan desigualdades llevan a que esta investigacion cualitativa ana-
lizara las vivencias de las mujeres en Totord, Cauca, sus dinamicas de autdnomia ecénomica
y como desde la sociologia feminista se promueve la participacion de mujeres rurales como
actoras sociales incidentes en sus proyectos de vida a través de herramientas y condiciones
que sirvan para su desarrollo personal integral, fortalecer su autonomia econdmica y visibili-
zar categorias de desarrollo como la soberania alimentaria. para las mujeres rurales que habi-
tan el municipio de Totord en el departamento del Cauca a través de procesos de desarrollo
personal, organizacional y de provision de conocimientos para la gestion de actividades pro-
ductivas propias de tipo asociativo en aras de disminuir las brechas de género y los prejuicios
asociados al mismo.

[I. SOCIOLOGIA FEMINISTA Y RURALIDAD

Dentro del panorama global de lo considerado ruralidad, se contempla que los sistemas asocia-
dos a lo agrario con connotaciones no solamente econdmicas sino culturales, familiares y poli-
ticas, permean lo que se conoce como identidad al establecer una integralidad para definirla.
Este concepto abordado desde diversas corrientes socioldgicas,” termina por evidenciar que
todas las personas como actoras sociales tienen atributos colectivos e individuales que permi-
ten su interaccién o comunicacion con los demds.? Es por ello que al evaluar cémo se definen
las mujeres rurales se percibe que en sistemas occidentales existe una aparente identidad feme-
nina comun y una expresion masculina que constituye la base de la politica de identidad.®

En ese sentido, las definiciones de la ruralidad estan marcadas no solo por la ubicacién y divi-
sion geopolitica clasica entre lo urbano y lo que se considera periferia, sino también por roles
sociales construidos a partir del trabajo con la tierra, su conexién con la naturaleza y su vida
familiar.® No considerarlo implicaria dejar de observar lo rural desde la transversalizacion de
multiples variables que lo componen tal como lo expresa Hidalgo en las siguientes palabras:
“Se considera que la explicacidn del universo rural exclusivamente desde lo agrario, significa
reducir el complejo entramado de relaciones que lo caracterizan”.”

Siendo consecuentes con lo descrito, con frecuencia el trabajo de las mujeres rurales no se
considera trabajo real ya que realizan multiples tareas en cosas distintas al trabajo directo

7 Algunas autoras/es que hablan sobre los diversos conceptos son: Dubet, Francois y Zapata, Francisco. De la sociologia de la identidad
a la sociologia del sujeto. Estudios sociolégicos, 1989, vol. 7, no 21, p. 519-545; Mcdowell, Linda. Género, identidad y lugar: un estudio de
las geografias feministas. Universitat de Valéncia, 2000; Zambrini, Laura y ladevito, Paula. Feminismo filoséfico y pensamiento post-es-
tructuralista: teorias y reflexiones acerca de las nociones de sujeto e identidad femenina. Sexualidad, Salud y Sociedad-Revista Latinoa-
mericana, 2009, no 2, p. 162-180.

8 Gimenéz, Gilberto. La identidad social o el retorno del sujeto en sociologia. Versién. Estudios de Comunicacién y Politica, 2007, no 2, p. 183-205.

9 Brandth, B. On the relationship between feminism and farm women. Agriculture and Human Values, 2002, 19(2), 107. Disponible en
https://doi.org/10.1023/A:1016011527245

10 Gonzdlez, Santiago; Pachdn Ariza y Fabio, Alberto. Mujeres campesinas y Soberania Alimentaria: propuestas para un vivir digno, la
experiencia de Inza, Cauca (Colombia). Revista de Economia e Sociologia Rural, 2021, vol. 60.

11 Lépez-Chavez, Vilma Hidalgo. Desigualdades, Ruralidad e Interseccionalidad. Coleccién Tensién y complicidad entre desigualdades y

politicas sociales. Andlisis interseccional del contexto cubano 2008-2018, Publicaciones Acuario, Centro Félix Varela, 2020,p.6.
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de explotacion de la tierra, las cuales consisten aparentemente en ayudar a los hombres en
funcién de las necesidades ya que sus actividades se construyen a partir del sistema patriar-
cal persistente.”

Dado este panorama, es que la sociologia feminista ha comenzado a explorar su incidencia,
apartir de la apatia de las mujeres rurales a teorias feministas que no las representan por des-
conocer sus contextos, idiosincrasia y sus procesos idententitarios.? Esto es expuesto por
autoras como Brandth, al referir que la sociologia de las mujeres debe empezar por indagar
en la vida de estas desde sus experiencias reales, subjetivas y locales, ya que estos factores
las definen como actoras sociales.*

Lo anterior implica reconocer la creacién de dindmicas desde y para las mujeres que impac
ten nucleos familiares y comunitarios. Esta identificacion conlleva a considerar la superacion
de la percepcién de que lo rural estd ligado a lo carente de desarrollo porque lo que hace es
enviar un mensaje invisibilizador que induce a aceptar que lo tradicional debe ser superado
en vez de reconocido.

Sumado a esto, se aprecia que la imposicidon de conceptos socioldgicos urbanos en la rurali-
dad genera una homogeneidad de actividades que definen los roles de las mujeres en estos
espacios. Por lo anterior, feminismos populares denotan elementos de caracterizacion que
influyen en la toma de decisiones en la ruralidad como por ejemplo, el estado familiar, el
contexto, la raza, la etnia, el estrato socioeconédmico, entre otros.” Es asi como se observa
que la identidad varia segun las interacciones que logren las mujeres dentro de su accionar
por eso por ejemplo, la identificacion de las mujeres rurales que son madres y victima de un
conflicto armado puede no coincidir con aquellas que son propietarias.

Siguiendo con este argumento, pensar en modernizar conceptos y procesos de las mujeres
rurales se convierte en una tarea criticada por ellas, al ser interpretadas como dindmicas de
desconocimiento e invisibilizacion de sus propias construcciones como actoras sociales. Es
por eso que se ha ido reconociendo cada vez mas que las identidades y las experiencias de
las mujeres se expresan de muchas maneras diferentes, dando paso a la significacién de las
categorias propias como parte de las variaciones multiculturales que reconocen a la tierra 'y
la familia como parte de su accionar en sus contextos.

Aunque lo que se busque es generar relaciones basadas en igualdad, la interseccionalidad
aporta una vision para establecer que muchas variables influyen en la autodeterminacion
como mujeres.® Esto puede significar un avance desde la sociologia feminista, al denotar
que si bien hay zonas rurales, estas estan habitadas por diversidad de mujeres con experien-

12 Brandth, B. On the relationship between feminism and farm women. Agriculture and Human Values, 2002, 19(2), p. 108.

13 Ibidem, p. 109 y ss.

14 Ibidem, p.110 y ss.

15 Donoso, Francisca Victoria Rodd. Divergencias en la feminizacién del campo: Un analisis interseccional de las mujeres rurales en México
y Chile. Estudios rurales, 2020, vol. 10, no 20.

16 Garcia Gonzalez, Mireia. Interseccionalitat i estudis de génere en geografia rural: un estat de la qliesti6 (2008-2015). Documents d’andlisi
geogrdfica, 2019, vol. 65, no 3, p. 0603-627.
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cias propias y comunitarias Unicas que invitan a la no generalizacidon de sus particularidades
expresadas en los ordenamientos juridicos.

Bajo ese entendido, las construcciones de identidad/diferencia y los problemas con la repre-
sentacidn colectiva de la identidad son enfrentados diariamente en el ambito publico y pri-
vado en la ruralidad debido a lo problematico que resulta una sola caracterizacion de las
mujeres rurales. Es asi como algunas autoras coinciden en argumentar que para caracteri-
zar a las mujeres rurales se debe tener en consideracién que las feministas pueden ver a las
mujeres rurales como colaboradoras de su propia opresion cuando lo que estan haciendo es
simplemente establecer su propia agenda a la hora de abordar sus problemas.

En consecuencia, la sociologia feminista invita a ponerse las gafas de la participacion activa,
ya que lo que se pretende es observar la identidad rural de las mujeres a partir de su vision.
En ese sentido, se considera lo expresado por Kloppenburg, al establecer que la tarea recons-
tructiva consiste en crear visiones alternativas convincentes de futuros posibles para las per-
sonas desde sus propias vivencias.”

Aqui las investigaciones con estos enfoques muestran a las mujeres como sujetos locales de
la investigacion a las cuales llaman agentes, es decir, participantes activas en la teorizaciéon
de su propia situacion. Por consiguiente, los resultados de investigaciones que visibilizan la
identidad de las mujeres rurales emplean metodologias sociales como el estudio de caso y la
participacion accion ya que el sujeto observado en las investigaciones es el mismo que cons-
truye las bases de la observacion.

No obstante, para evitar caer en ejercicios rigidos y construcciones normativas que definen
la ruralidad desde percepciones externas, este capitulo de libro expone los resultados de
ejercicios participativos de la mano de mujeres rurales en un contexto donde habitan mujeres
campesinas e indigenas que experimentan su conexion con la tierra desde sus actividades
cotidianas de cuidado, familiares y productivas que dinamizan su autonomia econdémica.

[11. EXPERIENCIA SIGNIFICATIVA DE CUIDADO Y AUTONOMIA ECONOMICA DE
LAS MUJERES RURALES DE TOTORO

Carmen tiene 35 afos, es la Unica hija mujer y la menor de 6 hermanos, vive en la cabecera
municipal de Totoré Cauca con su esposo, sus tres hijos de 10, 7y 3 afios y su padre que sufre
de diabetes, su dia inicia muy temprano a las 4:30 de la mafiana, pues antes de irse a trabajar
a la plaza de mercado debe preparar el desayuno y el almuerzo, bafar y arreglar a su hija
menor, lavar los platos, darle los medicamentos a su pap3d, empacar el almuerzo de su esposo,
alimentar las gallinas, entre otras actividades del hogar y finalmente desplazarse a su lugar de
trabajo, donde cumple una jornada de 8 horas.* El tiempo que tiene Carmen para dedicarse a

17 Kloppenburg, Jack. Social Theory and the De/Reconstruction of Agricultural Science: Local Knowledge for an Alternative Agriculture.
Rural Sociology, Num, 56, Vol 4, 1991, p. 519.
18 Lo narrado es resultado de la observacidn participante en el taller con las mujeres de Totord en la cabecera municipal en el afio 2022.
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si misma es minimo, salir a dar un paseo, visitar una amiga o hacer una actividad de descanso
que particularmente le guste es escaso. Como Carmen, hay muchas mujeres en su comunidad
que realizan trabajos de cuidado no remunerados y no reconocidos.

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, el 76.2 % de quienes se encargan del cuidado
son mujeres y nifias siendo consecuentes con los resultados en la Encuesta Nacional del Uso
del Tiempo en los periodos del 2020-2021." Como se puede ver en la figura 1 a continuacidn, se
menciona que adicional a la jornada laboral, las mujeres gastan el doble de horas en compara-
cién con los hombres.>»
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Figura 1. Encuesta Nacional de Uso del Tiempo 2020-2021. Fuente: Encuesta Nacional del Uso del Tiempo

Esto quiere decir que Carmen, como muchas otras mujeres y nifias en Colombia en promedio,
dedican mas tiempo y esfuerzo que los hombres a diversas responsabilidades, tanto remune-
radas como no remuneradas, como las labores domésticas.

La economia del cuidado es un trabajo que atraviesa la cotidianidad y es el sostén de la socie-
dady el sector productivo del pais, esta economia se refiere a las actividades y relaciones que
estan destinadas a satisfacer las necesidades de cuidado de las personas. Estas tareas suelen
recaer de manera desigual en las mujeres y las nifias, esto restringe su participacion en el
ambito laboral y dificulta su acceso a oportunidades de emprendimiento, académicas y/o eco-
ndmicas, lo que conlleva a generar sobre la mayoria de las mujeres todo tipo de violencia.*

Tras lo relatado, en la zona de andlisis, el papel econdmico de las mujeres que viven en este
territorio es esencial para la comunidad local y en la produccién social de sus comunidades
(indigenas, rurales-campesinas). En la produccién de alimentos en este territorio, las mujeres

19 Dane, 2022. Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT) En DANE. Disponible en: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisti-
cas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/encuesta-nacional-del-uso-del-tiempo-enut#:~:text=En%202020%2D2021%2C%20a%20
nivel,horas%206%20minutos%20en%20promedio. Consultado 5 de julio de 2023..

20 Ibidem.

21 Acker, Joan. Hierarchies, jobs, bodies: A theory of gendered organizations. Gender & society, 1990, vol. 4, no 2, p. 140 .
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juegan un papel fundamental. Ellas son quienes se encargan de cultivar los alimentos necesa-
rios para la subsistencia y el consumo familiar, ademds de participar en la crianza de animales
y la elaboracién de productos lacteos. Su labor indiscutiblemente ha contribuido a la segu-
ridad alimentaria y nutricidon de la comunidad, pues ademas de participar activamente del
cultivo, produccion y comercializacion de alimentos, también se encargan de la preparacion
de comidas y la gestidn de la alimentacién familiar. Su conocimiento sobre dietas equilibradas
y practicas culinarias tradicionales aporta mayor equilibrio en las vidas de sus comunidades.

Para finalizar, las mujeres rurales de Totoré a menudo impulsan la innovacidn y la diversifica-
cién econdmica de sus hogares, pues al enfrentarse a desafios econdmicos y limitaciones de
recursos, buscan oportunidades para desarrollar nuevos productos y formas de mejorar su
economia familiar. Su espiritu emprendedor ha fomentado la creacién de mercados alternati-
vos locales y en algunos casos ha sido posible la generacion de empleo.

Sin embargo, y a pesar de todo lo mencionado, su trabajo, especialmente el trabajo de cui-
dado no remunerado, a menudo pasa desapercibido y no se tiene en cuenta adecuadamente.
Esto tiene un impacto significativo en su autonomia econdmica, contribuyendo a la perpetua-
cién de las desigualdades de género y las violencias existentes.

La Autonomia Econdmica se define como la habilidad de las mujeres para obtener, crear y
gestionar recursos propios, ya sean de naturaleza organizativa, productiva, econdmica, tec
noldgica o de tiempo. Esta independencia ha llevado al andlisis de la division del trabajo segun
el géneroy las desigualdades sociales que las mujeres enfrentan en relacién con los roles asig-
nados, especialmente en lo que respecta al cuidado y la toma de decisiones.

La carencia de reconocimiento y valoracién del trabajo de cuidado realizado por las mujeres
rurales, en el caso particular de las mujeres de Totoré Cauca, han limitado significativamente
su autonomia econdmica. La falta de remuneracién y reconocimiento de su trabajo del cui-
dado perpetua las desigualdades de género y ha contribuido a la normalizacién de la opresidn
econdmica de las mujeres.>> Ademas, el trabajo de cuidado a menudo se considera natural y
no se valora econdmicamente, lo que contribuye a su invisibilidad en el ambito econémico.>

Es fundamental desarrollar estos temas que podrian ser cotidianos para nosotros, pero que tie-
nen que ser abordados y racionalizados en conceptos de desarrollo, justicia social, y buen vivir.
El trabajo de campo que se desarrollé en esta investigacion y que se materializo en los talleres
desde la economia feminista, tenfan como objetivo contribuir en primera medidas a que las
mujeres Totorefias tuvieran los conocimientos y la informacién adecuada que contribuyera a
la transformacidn de los roles de género asignado, en cuanto a las actividades de cuidado que
ellas realizan, asi como en la toma de decisiones, también brindar las herramientas pertinentes
para mejorar y cuidar sus ingresos, asi como la posibilidad de potenciar sus emprendimientos.
Visibilizar las labores de las mujeres Totorefia, trabajo ya valorado como una contribucién
vital para el bienestar y el desarrollo econédmico de sus hogares y su comunidad.

22 Fraser, Nancy. O feminismo, o capitalismo e a astucia da histdria. En Mediag¢6es-Revista de Ciéncias Sociais, 2009, vol. 14, no 2, p. 11.
23 Sevenhuijsen, Selma. Citizenship and the ethics of care: Feminist considerations on justice, morality, and politics. Psychology Press, 1998,

p-9yss.
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Por dltimo, generar redes de apoyo y solidaridad que propiciaron un espacio para que las
mujeres se conectaran entre si, compartieran experiencias y establecieran redes de apoyo,
estas redes son muy importantes, ya que promueven la solidaridad, el intercambio de cono-
cimientos y la colaboracidn en iniciativas econdmicas conjuntas.

Al unir fuerzas, las mujeres rurales del municipio de Totord pueden enfrentar mejor los desa-
fios econdmicos y sociales, fortaleciendo asi su resiliencia y capacidad para superar obstaculos.

REFLEXIONES DE LOS TALLERES REALIZADOS CON LAS MUJERES RURALES EN
ToTORO CAUCA

Para las mujeres participantes de los talleres de sensibilizacién fueron importantes las acti-
vidades donde tenian que reflexionar sus prdacticas econémicas, la mayoria desconocian los
conceptos académicos que se refieren a la economia del cuidado, cuidado no remunerado,
la economia feminista y feminismo, sin embargo sus practicas cotidianas daban cuenta de
procesos propios de autonomia econdmica, que giraban al rededor de conceptos como la
familia, la tierra y la agricultura.

Las reflexiones de las participantes giraron en torno a sus experiencias cotidianas donde
podian evidenciar las desigualdades entre hombres y mujeres en sus hogares y su comunidad,
hacer conciencia de estas ldgicas les permitid pensar alternativas que las lleven al reconoci-
miento y el valor de su trabajo.

Dentro de las actividades, las mujeres también identificaron que diariamente desarrollan fun-
ciones que solo las tienen pensadas para los hombres en todos los aspectos, sociales, cultura-
les, econdmicos y politicos. Es ahi en ese reconocimiento donde se pudo identificar unreto que
tiende a visibilizar la importancia de los movimientos feministas campesinos y rurales debido a
las alternativas politicas que ofrecen para lograr cambiar este tipo de practicas y [égicas.

Las participantes de los talleres también incorporaron en sus reflexiones la importancia de
las 3 R (reconocer, redistribuir y reducir)* los trabajos del cuidado, enfatizando la igualdad
del hombre y la mujer en las tareas del hogar, estrategia que permite reflexionar y analizar
diferentes situaciones de su vida cotidiana en el hogar, por ejemplo : “tu haces, yo hago, no
todo la mujer ni todo el hombre esa es la finalidad de que en una pareja se distribuyan equita-
tivamente los oficios domésticos”, menciona una de las participantes del taller.

Este reconocimiento implica valorar y visibilizar el inmenso aporte que realizan en el bienes-
tar de las familias y comunidades. La redistribucién del trabajo de cuidados busca equilibrar
las responsabilidades entre hombres y mujeres, promoviendo una mayor corresponsabilidad
en el cuidado de personas dependientes. Al mismo tiempo, es necesario reducir la carga glo-

24 Valeria Esquivel explica brevemente los conceptos del marco de las 3R. Consulta: Esquivel, Valeria, 2013. El cuidado en los hogares y en
las comunidades. En International Labour Organization. Disponible en: https://www.researchgate.net/publication/260186250_EIl_cui-

dado_en_los_hogares_y_en_las_comunidades
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bal del trabajo de cuidados, fomentando la implementacién de politicas y servicios que apo-
yen y faciliten esta labor.

Por ultimo, para el grupo de mujeres con el que se trabajé fue muy importante reconocer que
la familia juega un papel fundamental en la formacién de los hijos e hijas, ya que por ser el
primer sistema en el que se desarrollan las personas, es donde se aprende y desaprende los
valores y habitos “es en el hogar donde se logra cambiar generaciones haciendo conscientes
a nuestros nifnos y nifias de lo que las mujeres somos capaces de lograr o que se propongan
y fortaleciendo su autoestima’ menciond otra de las participantes.

En resumen, la economia del cuidado y la autonomia econdmica de las mujeres rurales son
temas de vital importancia en el contexto del municipio de Totord, Cauca. Reconocer y valo-
rar el trabajo de cuidado que realizan las mujeres de este territorio es fundamental para pro-
mover su autonomia econdmica. Asi mismo, es necesario implementar politicas y programas
que promuevan el acceso a recursos econdmicos y oportunidades, asi como fomentar la edu-
cacion y la formacién para fortalecer las capacidades de las mujeres rurales. Al tomar estas
medidas, se puede avanzar hacia una sociedad mds equitativa, donde las mujeres rurales en
Totord tengan la oportunidad de desarrollar todo su potencial econdmico y disfrutar de una
mayor autonomia y bienestar.

IV. MUJERES TOTORENAS RURALES

Ahora bien, comprendiendo el panorama de la autonomia del cuidado desde la sociologia
feminista se toma en consideracion que existen diversos conceptos que aparentemente reco-
gen laidea deruralidad pero en la practica son complejos en su asimililacion comunitaria. Estos
tienen que ver con categorias como: rural, campesina e indigena. En ese sentido, se aplica

la propuesta de Investigacion Accidn Participativa (IAP) que plantea una relacién horizon-
tal entre investigadoras/docentes/técnicas y las comunidades, una cuidadosa intervencién
en el territorio y en el vinculo con sus organizaciones o grupos de mujeres, una experiencia
de crecimiento mutuo y aprendizaje colectivo.

Para llevarla a cabo y conocer el objetivo general de los proyectos al analizar lo identitario de
las mujeres rurales de Totord con su autonomia econdmica, se realizaron talleres participati-
vos en Totord, Cauca con el fin de identificar cémo se defineny asi dar paso a analisis sobre la
autonomia econdmica.

En ese conjunto de ejercicios, en este capitulo de libro solo se analizaron los resultados de 1de
los talleres participativos en la cabecera municipal de totord, Cauca, realizado con 20 mujeres
de la zona caracterizadas por ser campesinas o indigenas. Por lo anterior, la multiculturalidad

25 Cantieri Cagnone, Rossana; Rodriguez Lezica, Lorena. Miradas y andares colectivos. Experiencias de extensidn rural e investigacién-ac-
cion feminista en el este de Uruguay. Cruz Hernandez, D., Bayén Jiménez, M. (Coords) Cuerpos, Territorios y Feminismos. Compilacién
latinoamericana de teorias, metodologias y prdcticas politicas. Quito, México: Ediciones Abya Yala: Instituto de Estudios Ecologistas del
Tercer Mundo: Bajo Tierra Ediciones: Libertad Bajo Palabra. p.238, 2020.
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de la regién Totorefia permite considerar tres categorias que las definen desde la ruralidad,
desde su arraigo campesino y su pertenencia a alguna comunidad indigena.

En primer lugar, en Colombia se determina una conceptualizacidn general que abarca todas las
identidades posibles arraigadas a la tierra la cual es definida como mujer rural. Para ley 731 del
2002 expedida por el Congreso de la Republica de Colombia

mujer rural es toda aquella que sin distingo de ninguna naturaleza e independientemente
del lugar donde viva, su actividad productiva esta relacionada directamente con lo rural,
incluso si dicha actividad no es reconocida por los sistemas de informacién y medicién del
Estado o0 no es remunerada.*

En segundo lugar; las mujeres campesinas de acuerdo a la Declaracion sobre los derechos de
los campesinos y de otras personas que trabajan en las zonas rurales, establece que “son aque-
llas que tienen una estrecha relacion con la tierra y la naturaleza a través de la produccién de
alimentos u otros productos agricolas .7 Esta batalla juridica y politica para su reconocimiento
en Colombia tuvo su auge en el 2023 al reconocerse al campesinado sujetos de derechos inclui-
das las mujeres campesinas, lo que implica garantizar su acceso a la justicia, promoviendo siste-
mas legales sensibles que se ajusten a las necesidades de las comunidades rurales.>

Por dltimo, las comunidades indigenas son reconocidas desde la constituciéon de 1991 recono-
ciendo el respeto por la multiculturalidad y el pleno reconocimiento de la diversidad. Algunas
caracteristicas y consideraciones son tomadas en cuenta para definir su propia identidad cul-
tural y derechos colectivos de las comunidades historicamente reconocidas.»

Por todo lo descrito, al generar un espacio de reconocimiento colectivo e individual de las
mujeres rurales a través de estas categorias, en este taller se realizé un arbol de identidades
el cual consiste en encontrar mediante sus percepciones, agendas, planes y proyectos de vida
personales, comunitarios y organizacionales las raices de las nociones de la categoria mujer
rural, asi como su relacién con el territorio. Es por eso que se generaron tablones para pegar
Post-it con la pregunta ;qué es ser una mujer rural? permitiendo escribir sus propias respues-
tas como se muestra en la Imagen 1.

26 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 731 de 2002. Ley de Mujer rural, 14 de enero de 2002. Disponible en: https://www.mincit
- - - - -de-. -Por-la- -se- - -para.aspx Consultado el

10 de marzo de 2023.

27 Organizacién de las Naciones Unidas. Declaracién sobre los derechos de los campesinos y de otras personas que trabajan en las zonas
rurales, 20 de junio de 2013. Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/ WGPleasants/
A-HRC-WG-15-1-2_sp.pdf consultado el 5 de julio de 2023.

28 Congreso de la Republica de Colombia. Decreto 028 de 2023. 12 de enero de 2023. Disponible en: https://[www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=201383 consultado el 10 de marzo de 2023.

29 Blanco, Jacqueline. Tierra, autonomia y ancestralidad, una triada de poder al interior de la jurisdiccién especial indigena en Colombia.
Prolegémenos, 2011, vol. 14, no 28, p. 25
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Imagen 1. Post it, ;Qué es ser una mujer rural? Fuente: Elaboracién de Mujer Totorefia. Taller Participativo, 2022.

Bajo ese panorama, como resultado de la observacidn realizada, se considera el significado de 229
lo que es ser mujer en contextos diferentes a la urbanidad. Lo que inicialmente podria parecer

una contradiccion desde el feminismo convencional al arraigar su identidad a su relacién inter-
personal y a labores que pueden ser impuestas desde la opresion, para la interpretacién de la

mujer participante en esta zona, su identidad se define con su relacién con la tierra, el cuidado,

su familia y a sus lazos afectivos como pilar fundamental de la ruralidad.

Lo anterior sirvié para codificar cada respuesta y analizarla como se muestra en el Grafico 3.
(Qué es ser mujer rural?.

¢QUE ES SER UNA MUIJER RURAL?

Cultivar la tierra
25%

Vivir en el campo

5% Oficios y labores

Muier iuici del hogar
ujer juiciosa o
60%
5% :
Supervivencia

5%

Gréfico 1. ;Qué es ser mujer rural? Fuente: Elaboracién propia, 2023.



Dentro de este abanico de respuestas, se puede inferir que las mujeres respondieron en su
mayoria, que los oficios y labores del hogar hacen parte de lo que consideran ser mujeres
rurales. Asimismo contrarrestando lo argumentado por las teoricas de la sociologia femi-
nista, la ley y lo descrito por las mujeres de la muestra, se puede afirmar que la nocién de la
ruralidad no solo es anclada a la georeferenciacién que las ubica en un espacio determinado
definido por la tierra, sino que debe ser considerada desde sus multiples vivencias.

Adicional a eso el 25% de las mujeres que participaron en el ejercicio resaltaron la importancia
que tiene para ellas cultivar para identificarse con la ruralidad, dando una ventana de posibi-
lidades para establecer su relacion con sus dindmicas de autonomia econdmica. Sin embargo,
el 5% de las mujeres refirid palabras para definirse como “mujer juiciosa” lo que implica dete-
nerse a establecer cdmo las dindmicas patriarcales conciben algunas actividades de las muje-
res como propias de las mismas a través de esquemas de dominacidn para conseguirlas como
obedientes y buenas esposas. Es aqui donde los procesos construidos por las mujeres toto-
refias construidos por sus experiencias y vivencias tienen interpretaciones de los esquemas
de violencia y las construcciones patriarcales diversas a las convencionales por la forma de
concebir su territorio y sus relaciones interpersonales.

En ese sentido, mediar entre lo impuesto y lo propio para lograr una apuesta a la economia
de las mujeres con ejercicios de autonomia es el gran reto en la ruralidad ya que la ley aparen-
temente invisibiliza percepciones identitarias que podrian dar mejor claridad y representati-
vidad de las mujeres en diversos espacios. Esto podra ser profundizado en futuros talleres
o analisis de contexto que den cuenta de realidades para hacer incidencia en la vida de las
mujeres en la ruralidad.

V. CONCLUSIONES

La vision de la sociologia feminista resulta una alternativa para comprender y abordar los con-
textos, vivencias y problematicas de las mujeres rurales, campesinas e indigenas. Es por ello
que resulta complejo tener una unica definicidn de ruralidad debido a las mdltiples identidades
de las mujeres construidas a través de sus experiencias y su accionar como actoras sociales.

En ese caso, para encontrar unarelaciéon entre laruralidad y la autonomia econdmica es necesa-
rio el reconocimiento de procesos propios y el contraste con la normativa aplicable y Ia politica
sobre economia feminista. Al abordar las desigualdades de género en este ambito se requiere
que las mujeres rurales fortalezcan sus habilidades y los conocimientos para consolidar los
caminos hacia la transformacién social hacia un sistema mas justo e incluyente. Consecuen-
temente, apoyar a las mujeres rurales en su busqueda de una mayor autonomia econdmica y
bienestar personal, implica considerar lo que hace parte de su identidad y darle prelacién a sus
nucleos sociales de base. Por ende, ampliar el espectro de vision con respecto a la ruralidad y
no solo considerarla anclada a las actividades productivas o a la agricultura, es un inicio para
hacer ajustes normativos y politicos que den cuenta de realidades en espacios rurales.
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Por ultimo, es fundamental seguir trabajando en la eliminacién de las barreras estructura-
les puesto que, las mujeres ya sean campesinas, indigenas o mujeres rurales a menudo se
enfrentan a actos de discriminacion y exclusidn social. Reconocer que el rol que desempe-
fian las mujeres es crucial para lograr el desarrollo que contribuye de manera significativa al
bienestar de sus comunidades, es necesario, entre otras cosas, para fortalecer la participa-
cién y representacion de estas mujeres en los procesos de toma de decisiones a nivel local,
regional y nacional.
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