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Presentacion

Con gran alegria y a la vez nostalgia comparto el se-
gundo ntmero del Anuario de Derecho, Comercio Inter-
nacional, Sequridad y Politicas Publicas. El objetivo de
esta publicacién es dar a conocer las ponencias mas
relevantes que se presentan en el Congreso Internacio-
nal de Ciencias Juridicas que se celebra afno con afio
a través del Departamento de Ciencias Juridicas de la
UAC]. Espero que el contenido de este nimero forta-
lezca el conocimiento y sea referente de futuras inves-
tigaciones para nuestros lectores.

Wendolyne Nava Gonzalez . . .

Editora en Jefe 2021-2023 Durante estos primeros dos afios, se ha dedicado un
gran esfuerzo y trabajo al desarrollo del Anuario, el

cual se vera reflejado en este nimero. En esta segunda edicién no sélo se estrena ISSN,

sino también se ha ampliado nuestro grupo de excelentes revisores y ademas cuenta ya

con los mas altos estandares de calidad, que le permitiran en un futuro cercano ingresar

a indices tanto nacionales como internacionales.

A medida que el Congreso Internacional de Ciencias Juridicas empieza a tener recono-
cimiento entre la comunidad cientifica, el Anuario se va transformando para adaptarse
a las nuevas tendencias de las publicaciones electrénicas y seguira su crecimiento hacia
un mejor posicionamiento internacional, por lo que aspiramos a normas mas exigentes
en todos los aspectos de la gestién y operacion del mismo.

Finalmente, quiero aprovechar esta oportunidad para agradecer a la comunidad su
confianza durante el periodo que tuve el privilegio y la responsabilidad de ser Editora
en Jefe. Un agradecimiento especial al Jefe de Departamento de Ciencias Juridicas, Mtro.
Joaho Acosta, Comité Editorial, el equipo editorial de la UAC] y al Mtro. Erasto Lopez
Lopez, quien hizo posible los primeros dos congresos, gracias por su incansable apoyo.

Me despido de ustedes reiterando mi compromiso.

EDITORA EN JEFE
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NIVELES DE FELICIDAD AUTOREPORTADOS EN COLOMBIA Y MEXICO
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Self-reported levels of happiness in Colombia and Mexico from a human rights

perspective

RESUMEN

El derecho a la felicidad resulta elemento clave en el desarrollo y bienestar integral personal llegando a ser
reconocido internacionalmente como derecho humano de tercera generacién-fundamental subjetivo que
contribuye al fortalecimiento y garantia de otros derechos humanos aunado a principios como la justicia
y libertad. A partir de ello, se plante6 como objetivo realizar una aproximacion a los niveles de felicidad
en poblaciéon colombiana y mexicana con un estudio con enfoque cualitativo exploratorio aplicando un
cuestionario ad hoc donde participaron colombianos y mexicanos. Entre los resultados se identificé que los
mexicanos estan mas satisfechos con su vida respecto a los colombianos. Asimismo, los mexicanos se iden-
tifican como maés felices y disfrutan mas de su vida con relacién a los colombianos; de manera general los
hombres son mas felices que las mujeres. Se identificé también una diferencia por nacionalidad dado que

las mujeres colombianas se consideran bastantes felices y las mujeres mexicanas se reconocen como muy

1 Doctor en Derecho. Profesor investigador en pregrado y posgrado en el Centro Universitario del Sur de la Universi-
dad de Guadalajara. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores Nivel I. Miembro del Observatorio Ciudadano
“Cultura de paz y de legalidad”, y del cuerpo académico Docencia e Investigacion de Violencias, Sistema de Justicia,
Construccion de Paz y Desarrollo Humano (UDG-CA-1119). Actividad de investigacién sobre sistema penitencio, de-
recho penal y violencias. Correo electronico: joseg@cusur.udg.mx. ORCID 0000-0001-6465-2735

2 Doctorante en Ciencias Sociales. Profesora de asignatura “A”, docente de pregrado y posgrado en el Centro Uni-
versitario del Sur de la Universidad de Guadalajara. Miembro del Observatorio Ciudadano “Cultura de paz y de
legalidad”, y del cuerpo académico Docencia e Investigacién de Violencias, Sistema de Justicia, Construccién de Paz
y Desarrollo Humano (UDG-CA-1119). Actividad de investigacién sobre violencias, construccién de paz, mercado de
trabajo y comercio minorista. Correo electrénico: margarita.cantero@cusur.udg.mx. ORCID 0000-0001-8515-7864
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felices. Se concluye que el derecho a la felicidad abarca las perspec-
tivas normativa, moral, cultural y sociojuridica donde confluyen
elementos internos y externos a la persona, mismos que deben
considerarse para garantizar este derecho por medio de politicas
publicas inclusivas que promuevan la participacién ciudadana y ar-
ticulen esfuerzos por parte de los gobiernos con aquellos realizados
desde lo individual para mejorar las condiciones de los entornos, lo
cual incidira en ambientes pacificos y adecuados para el desarrollo

de las personas.

Palabras clave: Derecho a la felicidad, Derechos Humanos, Colom-

bia, México.

ABSTRACT

The right to happiness is a key element in integral personal develo-
pment and well-being and has become internationally recognized
as a third-generation human right - a fundamental subjective right
that contributes to the strengthening and guarantee of other hu-
man rights together with principles such as justice and freedom.
Based on this, the objective was to make an approximation to the
levels of happiness in the Colombian and Mexican populations with
an exploratory qualitative approach by applying an ad hoc ques-
tionnaire in which Colombians and Mexicans participated. Among
the results it was identified that Mexicans are more satisfied with
their lives than Colombians, likewise, Mexicans identify themselves
as happier and enjoy their lives more than Colombians, in general,
men are happier than women, and a difference by nationality was
also identified, given that Colombian women consider themselves
quite happy and Mexican women consider themselves very happy.
It is concluded that the right to happiness encompasses normative,
moral, cultural, and socio-legal perspectives where internal and ex-
ternal elements converge, which should be considered to guarantee
this right through inclusive public policies that promote citizen par-
ticipation and articulate efforts by governments with those made
by individuals to improve the conditions of their environments,
which will have an impact on peaceful and adequate environments

for the development of people.

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
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Keywords: Right to happiness, Human rights, Co-
lombia, Mexico.

INTRODUCCION

] estudio de la felicidad, tam-

bién denominada bienestar

subjetivo, se ha abordado des-

de diversas areas del conoci-

miento. Ante la variedad de
disciplinas interesadas en este tema se
identifica la polisemia del concepto, mis-
ma que de manera general se estudia prin-
cipalmente desde tres enfoques: 1) psicol6-
gico, 2) sociocultural y 3) hedonista. En el
segundo enfoque se encuentra el campo
de estudio juridico donde se plantea que
la felicidad depende de la libertad de de-
cisién, eventos, objetos y otras personas
con las que se convive en el dia a dia des-
de una cultura de legalidad marcada por
un conjunto de normas que regulan dicha
interaccién para garantizar y respetar los
derechos humanos (DDHH) de todos (Tor-
bio et al.,, 2012).

Lo anterior pone de manifiesto la
complejidad de abordar este tema mas
alla de la generacién de capacidades y
habilidades en las personas que les lleve
a identificar qué los hace felices y como
pueden lograrla bajo los estandares so-
cialmente aceptados y en apego a la justi-
cia, cultura de la legalidad y de paz. Por lo
cual, la felicidad se relaciona con la natu-
raleza y la preocupacién del Estado Social

de Derecho para que el hombre pueda de-
sarrollar, realizar y concretar su proyecto
devida al involucrarla alteridad y otredad
en el reconocimiento de las relaciones con
otras personas que también son titulares
de DDHH plasmados en distintos ordena-
mientos tanto nacionales como interna-
cionales (Ortega et al., 2020).

En este sentido, la felicidad se trata de
un aspecto sociojuridico presente en dis-
tintos ambitos de la vida, es un asunto
publico que se contempla como parte de
los marcos normativos de las sociedades
al ser reconocida a nivel internacional
por organismos supranacionales como
la Organizacién de las Naciones Unidas,
quienes la conciben como un Derecho
Humano universal de tercera generacion,
asi como un elemento importante para
el desarrollo y bienestar integral de las
personas que puede ayudar a disminuir
la pobreza, desigualdades, violencias y a
fomentar el cuidado y proteccién del pla-
neta. Ello se refleja en diversas iniciativas
como la promulgacién del Dia Internacio-
nal de la Felicidad a celebrarse desde 2013
el dia 20 de marzo con el fin de su promo-
cion y fomento (Resolucion A/RES/66/281;
Resolucién 65/309).

Se plante6 como objetivo realizar una
aproximacion exploratoria sobre los nive-
les de felicidad a partir del autoreporte de
hombres y mujeres en Colombia y México
con la finalidad de contribuir a los estu-
dios sobre el derecho a la felicidad en es-

Niveles de felicidad autoreportados en Colombia y México
desde la perspectiva de los derechos humanos
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tos contextos. A continuacién, se plasma
en apartados la metodologia empleada
para posteriormente presentar resultados
sobre los niveles de felicidad autorepor-
tados en las escalas de satisfaccién con la
vida y de felicidad subjetiva, para finalizar
en algunas conclusiones al respecto.

METODOLOGIA

Se realiz6 un estudio sociojuridico con en-
foque cualitativo exploratorio con mues-
tra no probabilistica (n=150) entre 18 y 65
anos (DE= t 11.050), de nacionalidad co-
lombiana (102, 68%) y mexicana (48, 32%)
cuya profesiéon fue variada siendo en su
mayoria (122, 81.3%) abogado/a, 11 (7.3%)
estudiante, 8 (5.3%) médico y el resto de
los participantes (6%) tiene otra profesién
como administrador/a, psicologo/a, em-
pleado/a, periodista, interventor educa-
cional y licenciado/a en negocios interna-
cionales.

Se aplic6 un cuestionario ad hoc del 22
de febrero al 7 de marzo de 2021 para re-
cuperar datos sociodemograficos y em-
plear la escala de satisfaccién con la vida
desarrollada por Diener et al. (1985) con un
indice de confiabilidad o de Cronbach =
0.85 para poblacién general (Martell et al,
2018) y la escala de la felicidad subjetiva
desarrollada por Lyubomirsky y Lepper
(1999) con un indice de confiabilidad o de
Cronbach = 0.73 para poblacién general
(Vera y Celis, 2011).

Cabe senalar que se empled un formula-
rio para ser respondido de manera indivi-
dual, una vez que aceptaron participar en
el estudio, previa expresién del consenti-
miento informado verbal.

El analisis de los datos partié de la reco-
pilacién de los datos por medio de un for-
mulario de Google, los cuales se vaciaron a
un documento de Excel para hacerla codi-
ficacién de las respuestas y con ello gene-
rar la base de datos a analizar por medio
del software SPSS version 25, utilizando
estadistica descriptiva para presentar los
resultados obtenidos.

RESULTADOS Y DISCUSION

Niveles de felicidad de acuerdo con la escala
de satisfaccion con la vida en Colombia y Mé-
xico

Respecto al instrumento de la escala de
satisfaccién con la vida, de manera ge-
neral (ver Figura 1) la mayor parte de los
participantes (27.3%) estuvo de acuerdo en
que, en la mayoria de los casos su vida esta
cerca de su ideal. Mientras que 58 (38.7%)
participantes expresaron estar bastante
de acuerdo con la afirmacién de que sus
condiciones de vida son excelentes; de
igual manera, 48 (32%) de los participan-
tes estuvieron bastante de acuerdo en que
estan completamente satisfechos con sus
vidas.

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
ISSN: 2954-4874
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Figura 1. Respuestas generales por item de la escala de satisfaccién con la vida

Figural. Es_1= Enla mayoria de las cosas, mi vida est4 cerca de mi ideal, Es_2= Mis condiciones de vida

son excelentes, Es_3= Estoy completamente satisfecho con mi vida, Es_4= Hasta ahora, he conseguido las

cosas que para mi son importantes en la vida, Es_5= Si volviese a nacer, no cambiaria nada de mi vida.

1= Totalmente en desacuerdo, 2= Bastante en desacuerdo, 3= En desacuerdo, 4= Neutral, 5= De acuerdo,

6= Bastante de acuerdo, 7= Totalmente de acuerdo.

Elaboracion propia.

Aunado a ello, se determiné un valor de
la media de las respuestas donde los resul-
tados muestran que en todos los casos se
obtuvieron medias mayores a cinco en la
escala Likert empleada en este instrumen-
to (ver Tabla 1), lo cual se interpreta en que
los participantes estan de acuerdo con lo
planteado en cada una de las afirmaciones.
Aunque al considerar el valor de las desvia-
ciones estandar, se identifico6 que las res-

puestas variaron entre estar en desacuerdo
a totalmente de acuerdo.

Si bien, la gran mayoria de los participan-
tes estuvo de acuerdo, bastante de acuerdo
y totalmente de acuerdo con las cinco afir-
maciones de la escala de satisfaccién con la
vida, llaman la atencién aquellos casos don-
de se expreso estar en desacuerdo, bastante
en desacuerdo y totalmente en desacuerdo
con ellas. Por lo cual, habria que profundi-
zar un poco mas en estas respuestas para

Niveles de felicidad autoreportados en Colombia y México
desde la perspectiva de los derechos humanos
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tratar de comprenderlas a partir de aspec-
tos como el sexo, nacionalidad e incluso
la profesién que ejercen, dado que estas
variables podrian estar influyendo en la
autopercepcion de felicidad que mide esta
escala.

A partir de lo anterior, al analizar los
items de la escala de satisfaccién con la
vida por nacionalidad (ver Tabla 2) fue
posible identificar algunas diferencias en-
tre los participantes dado que en todas las
afirmaciones los mexicanos refirieron va-
lores mayores a los expresados por los co-
lombianos, asimismo se registr6 una ma-
yor desviacion estandar en sus respuestas.
Se encontr6 una diferencia estadistica-
mente significativa (p= 0.004) respecto a
la afirmacién “en la mayoria de las cosas,
mi vida esta cerca de mi ideal”, donde la
media de respuesta de los mexicanos fue
estar de acuerdo, mientras que los colom-
bianos expresaron una postura neutral.

Asimismo, se analizaron los datos a par-
tir del sexo de los participantes (ver Tabla
3) donde no se encontraron diferencias
estadisticamente significativas, aunque
es posible apreciar variaciones en los va-
lores de las respuestas de acuerdo con la
escala Likert que maneja el instrumento.
Un aspecto que sobresale es que solo en la
afirmacién “mis condiciones de vida son
excelentes” los participantes identificados
con el sexo femenino reportaron un valor
medio superior (5.81) al expresado por par-
ticipantes identificados con el sexo mas-
culino (5.72), lo cual podria profundizarse
en estudios posteriores.

Estos resultados se relacionan con lo
plasmado en el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2012)
donde se resalta la importancia de la expe-
riencia subjetiva individual. Ello se refiere
a lo que la persona posee y logra, sefialan-
do que la satisfaccion con la vida se basa

Tabla 1. Niveles de satisfaccion con la vida en general

Afirmacion Media Desviacién estandar
En la mayoria de las cosas, mi vida esta cerca de mi ideal 5.08 1.588
Mis condiciones de vida son excelentes 5.38 1.394
Estoy completamente satisfecho con mi vida 5.15 1.604
Hasta ahora, he conseguido las cosas que para mi son importantes en la vida 5.20 1.627
Sivolviese a nacer, no cambiaria casi nada de mi vida 5.16 1.818

Nota: Elaboracion propia a partir de datos recolectados.

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
ISSN: 2954-4874
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Tabla 2. Niveles de satisfaccién con la vida por nacionalidad

Afirmacion Nacionalidad Media Desviacion p-valor
estandar
En la mayoria de las cosas, mi vida esta cerca de mi Mexicana 5.64 1.451 0.004*
ideal Colombiana 4.823 1.588
Mis condiciones de vida son excelentes Mexicana 5.66 1.190 0.433
Colombiana 5.254 1.467
Estoy completamente satisfecho con mi vida Mexicana 5.62 1.265 0.144
Colombiana 4.93 1.701
Hasta ahora, he conseguido las cosas que para mi Mexicana 5.79 1.413 0.069
son importantes en la vida Colombiana 493 1654
Si volviese a nacer, no cambiaria casi nada de mi Mexicana 5.70 1.451 0.085
vida Colombiana 4.89 1.913

Nota: El valor de p se calculé mediante la prueba x? p<0.05*.

Elaboracion propia a partir de datos recolectados.

en el desarrollo de capacidades personales
que permitan autogenerar al bienestar y
felicidad propias.

Niveles de felicidad de acuerdo con la
escala de felicidad subjetiva en Colom-
bia y México

En lo que concierne al instrumento de la
escala de felicidad subjetiva se identifico
que la mayoria de los participantes (36.7%)
en general se consideran bastante muy
felices, asimismo 52 (34.7%) se consideran
en comparacién con sus semejantes bas-
tante muy felices. Mientras que 50 (33.3%)
expres6 sentirse bastante muy feliz res-
pecto a la manera en que disfrutan de la

vida con independencia de lo que les ocu-
rra, gozando al maximo de todo.

Fue posible identificar participantes que
refirieron sentirse bastante poco felices
(3.3%) y poco felices (8%), también al com-
pararse con la mayoria de sus semejantes
los participantes reportaron considerarse
bastante poco felices (4%) y poco felices
(8%), lo cual debe ser tomado en cuenta
para ahondar en ello y tratar de compren-
der los motivos y razones de esta autoper-
cepcion con la finalidad de disefiar, imple-
mentar y ajustar acciones que ayuden a
incrementar sus niveles de felicidad y con
ello abonar a una mejor calidad de vida,
asi como a la proteccién y garantia de este
derecho humano (ver Figura 2).

Niveles de felicidad autoreportados en Colombia y México
desde la perspectiva de los derechos humanos
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Tabla 3. Niveles de satisfaccién con la vida por sexo

Afirmacion Sexo Media  Desviacion  p-valor
estandar

En la mayoria de las cosas, mi vida estd cerca Femenino 4.85 1.669 0.292

de mi ideal Masculino 5.49 1.359

Mis condiciones de vida son excelentes Femenino 5.81 1.531 0.311
Masculino 5.72 1.044

Estoy completamente satisfecho con mi vida Femenino 4.96 1.722 0.458
Masculino 5.47 1.331

Hasta ahora, he conseguido las cosas que para Femenino 5.03 1.747 0.176

mi son importantes en la vida Masculino 5.50 1.359

Si volviese a nacer, no cambiaria casi nada de Femenino 4.94 1.870 0.447

mi vida Masculino ~ 5.54  1.675

Nota: El valor de p se calculé mediante la prueba x? p<0.05*.

Elaboracion propia a partir de datos recolectados.

Figura 2. Respuestas generales por item de la escala de felicidad subjetiva

Figura 2. Fs_1= En general me considero, Fs_2= Comparado con la mayoria de mis semejantes, me consi-
dero, Fs_3= En general, algunas personas son muy felices. Disfrutan de la vida con independencia de lo que
les ocurra, gozando al maximo de todo. ¢En qué medida se identifica usted con esta caracterizacién? Fs 4=

En general, algunas personas no son muy felices. Sin que estén deprimidas, nunca parecen estar todo lo
felices que podrian. ¢En qué medida se identifica usted con esta caracterizacién? 1= Totalmente poco feliz,
2= Bastante poco feliz, 3= Poco feliz, 4= Neutral, 5= Poco muy feliz, 6= Bastante muy feliz, 7= Totalmente
muy feliz.

Elaboraciéon propia.

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
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Tabla 4. Niveles de felicidad subjetiva en general

Afirmacion Media Desviacion estandar
En general me considero 5.50 1.339
Comparado con la mayoria de mis semejantes, me considero: 5.44 1.392
En general, algunas personas son muy felices. Disfrutan de la vida con
independencia de lo que les ocurra, gozando al maximo de todo. ¢En qué 5.27 1.469
medida se identifica usted con esta caracterizacion?
En general, algunas personas no son muy felices. Sin que estén deprimi-
das, nunca parecen estar todo lo felices que podrian. ;En qué medida se 3.80 2.043

identifica usted con esta caracterizaciéon?

Elaboracion propia a partir de datos recolectados.

Al obtener los niveles de felicidad a partir
de la escala de felicidad subjetiva (ver Tabla
4), se identific6 que esta es mayor a partir de
la autoprecepcién general que tuvieron los
participantes de si mismos, la cual disminu-
ye un poco al compararse con sus semejan-
tes al pasar de 5.50 a 5.44, respectivamente,
donde se registré una desviacion estandar
también similar, expresando que los parti-
cipantes se consideran poco muy feliz, aun-
que ello varia de una autopercepcién neu-
tral a bastante muy feliz.

En cuanto al andlisis por nacionalidad, se
identific6 que los niveles de felicidad sub-
jetiva (ver Tabla 5) son mayores en partici-
pantes mexicanos en comparacioén con los
valores generados de las respuestas de los
participantes colombianos. Se encontro
una diferencia estadisticamente significati-
va (p= 0.013) en la tercera afirmacién, don-
de los colombianos expresaron una postura
neutral (poco muy feliz), mientras que a los
participantes mexicanos esto les hace poco
muy feliz (bastante muy felices).

Niveles de felicidad autoreportados en Colombia y México
desde la perspectiva de los derechos humanos

15



ANUARIO DE DERECHO, COMERCIO INTERNACIONAL,
SEGURIDAD Y POLITICAS PUBLICAS

Tabla 5. Niveles de felicidad subjetiva por nacionalidad

Afirmacién Nacionalidad Media Desviacion p-valor
estandar
En general me considero Mexicana 5.89 1.134 0.230
Colombiana 5.31 1.392
Comparado con la mayoria de mis semejantes, me Mexicana 5.89 1.096 0.099
considero: .
Colombiana 5.23 1.470
En general, algunas personas son muy felices. Disfru- Mexicana 5.91 1.126 0.013*
tan de la vida con independencia de lo que les ocurra, Colombi 4 1518
gozando al maximo de todo. ¢En qué medida se identi- olombiaha 7 5
fica usted con esta caracterizacion?
En general, algunas personas no son muy felices. Sin Mexicana 3.35 2.178 0.268
que estén deprimidas, nunca parecen estar todo lo fe- .
Colombiana 4.00 1.952

lices que podrian. ;En qué medida se identifica usted
con esta caracterizacion?

Nota: El valor de p se calculé mediante la prueba x? p<0.05*.

Elaboracion propia a partir de datos recolectados.

Por su parte, el analisis por sexo de los
participantes sobre la escala de niveles de
felicidad subjetiva (ver Tabla 6) permiti6
identificar valores menores reportados por
mujeres en comparaciéon con los propor-
cionados por hombres.

También hay diferencias por sexo y na-
cionalidad (ver Figura 3) dado que las muje-

res mexicanas (bastante felices, 46.9%) son
mas felices que las colombianas (muy feli-
ces, 54.8%). Siendo contrario en el caso de
los hombres, donde los colombianos (muy
felices, 47.4%) son mas felices en compara-
cién con los hombres mexicanos (bastante
felices, 58.2%).

Tabla 6. Niveles de felicidad subjetiva por sexo

Afirmacién Sexo Media Desviacion estandar  p-valor
En general me considero: Femenino  5.38 1.416 0.628
Masculino  5.69 1.184
Comparado con la mayoria de mis semejantes, me considero: Femenino 534 1.464 0.699
Masculino  5.61 1.254
En general, algunas personas son muy felices. Disfrutan dela vida Femenino  5.09 1.591 0.384
con independencia de lo que les ocurra, gozando al maximo de .
todo. ¢En qué medida se identifica usted con esta caracterizacién? Masculino 558 1181
En general, algunas personas no son muy felices. Sin que estén ~ Femenino  3.64 2.025 0.745
deprimidas, nunca parecen estar todo lo felices que podrian. ¢En .
Masculino  4.07 2.062

qué medida se identifica usted con esta caracterizacién?

Nota: El valor de p se calculé mediante la prueba 2 p<0.05*.

Elaboracion propia.

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
ISSN: 2954-4874



ANUARIO DE DERECHO, COMERCIO INTERNACIONAL,
SEGURIDAD Y POLITICAS PUBLICAS

Figura 3. Nivel de felicidad autoreportada por sexo y nacionalidad

F= femenino, M= masculino. 1= nada muy feliz, 2= no muy feliz, 3= bastante feliz, 4= muy feliz.

Elaboracion propia.

Los resultados sefialados, coinciden con lo
reportado por Fernandez (2020) respecto a
que la felicidad abarca dos niveles, uno indi-
vidual y otro colectivo, donde resaltan ele-
mentos emocionales y cognitivos. Asimis-
mo, se coincide con lo sefialado por Madrid
(2017) en cuanto a que la felicidad se basa en
acciones intencionales de las personas no
solo de los Estados, lo cual lleva a que esta
sea momentanea o bien duradera e implica
procesos de aprendizaje entre Estado y so-
ciedad.

CONCLUSIONES

El derecho a la felicidad como derecho hu-
mano de tercera generaciéon impacta en el
resto de ellos, por lo cual resulta pertinente
realizar abordajes desde la multidisciplina

que abonen a identificarla y medirla para
conocery tratar de comprender los elemen-
tos internos y externos a las personas que
influyen en ella. A partir de estos abordajes
pueden surgir politicas publicas que ayu-
den a mejorar los niveles de felicidad que se
reportan en las diferentes poblaciones.

Ante esto, se identific6 un debate donde se
plantea por un lado que los Estados tienen
la obligacién de desarrollar las condiciones
necesarias y adecuadas para hacer felices
a sus ciudadanos. Mientras que por otra
parte se considera que la felicidad es una
cuestion individual subjetiva a construir en
la vida cotidiana en el contexto del que se
forma parte.

Al identificar las diferencias por sexo en
los resultados obtenidos a través de los ins-
trumentos implementados, resalta la nece-

Niveles de felicidad autoreportados en Colombia y México
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sidad de seguir indagando en el cémo se
perciben las personas en sus contextos,
cémo perciben a los otros con quienes in-
teractian y conviven, aunado al como se
perciben en el mundo. Asimismo, se iden-
tific6 que la felicidad contempla aspectos
de gratitud y densidad de relaciones que
seria pertinente profundizar en ellos en
futuras investigaciones

Es decir, la felicidad impacta en los di-
versos ambitos de la vida diaria en cuestio-
nes individuales y colectivas de caracter
subjetivo, pero también en las relaciones
sociales, ya sean individuos u organiza-
ciones, por lo cual se extiende mas alla
de cuestiones meramente psicologicas al
relacionarse con aspectos juridicos, politi-
cos, culturales e incluso econémicos.

A nivel internacional la felicidad se reco-
noce como un derecho humano de tercera
generacion, aunque en los contextos na-
cionales colombiano y mexicano no tiene
este reconocimiento como tal al estar nor-
mado en sus instrumentos juridicos como
principio y fin de los sistemas normativos,
que requieren de politicas piblicas para
llevar a la practica en la cotidianidad lo
normado en ellos.
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Patrimonial responsibility of the state in Mexico. The non-configuration of legislative acts

RESUMEN

El reconocimiento de la responsabilidad de las autoridades es una caracteristica comin de los Estados De-
mocraticos Constitucionales, los cuales han establecido mecanismos que permiten el resarcimiento de los
dafios causados en la persona y bienes de los gobernados. Sin embargo, no todos los Estados reconocen
una responsabilidad amplia, sino que se limita en atencién a la naturaleza de la actividad que se desarrolle
excluyendo funciones como la legislativa y jurisdiccional. En el caso de México, la regulacion establecida
en el Gltimo parrafo del articulo 109 Constitucional, excluye los actos materialmente legislativos, lo que se
traduce en una violacion del Estado a sus deberes internacionales. La investigacién implica un analisis de la
exclusion de la actividad legislativa en la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado contemplada
en la Constitucién Mexicana, a fin de determinar si es posible generar una responsabilidad estatal por actos
legislativos, a través de la incorporacion de las normas internacionales. Para su realizacién se utilizaron téc-
nicas documentales basadas en la doctrina existente en materia de responsabilidad patrimonial del Estado
y las normas juridicas tanto legales como jurisprudenciales que en México y en el ambito internacional, se
contemplan al respecto. Se puede concluir que, en México, la falta de un mecanismo que permita el resarci-
miento de dafios causados por actos materialmente legislativos, va en contra de las normas internacionales

en materia de derechos humanos, por lo que a través del control de convencionalidad que deben ejercer las
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autoridades conforme a la Constitucién, y en base a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, seria posible obtener un re-

sarcimiento en esos casos.

Palabras clave: responsabilidad del Estado, actos legislativos, activi-
dad legislativa.

ABSTRACT:

The acknowledgment of the responsibility of the authorities is a
common characteristic of the Constitutional Democratic States,
which have established mechanisms that allow compensation for
damages caused to the person and property of the governed. Howe-
ver, not all States recognize a broad responsibility, but it is limited in
response to the nature of the activity that is carried out, excluding
functions such as legislative and jurisdictional. In the case of Mexi-
co, the regulation established in the last paragraph of Article 109 of
the Constitution excludes material legislative acts, which translates
into a violation of the State’s international duties. The investigation
implies an analysis of the exclusion of legislative activity in the fi-
gure of the patrimonial responsibility of the State contemplated in
the Mexican Constitution, in order to determine if it is possible to
generate a state responsibility for legislative acts, through the incor-
poration of the norms international. For its realization, documen-
tary techniques were used based on the existing doctrine regarding
the patrimonial responsibility of the state and the legal norms, both
legal and jurisprudential, that in Mexico and in the international
sphere, are contemplated in this regard. With it, it can be concluded
that, in Mexico, the lack of a mechanism that allows compensation
for damages caused by material legislative acts, goes against inter-
national standards on human rights, so through the control of con-
ventionality that the authorities must exercise in accordance with
the Constitution, and based on the American Convention on Human
Rights, it would be possible to obtain compensation in those cases.

Key words: state responsibility; legislative acts; legislative activity.

Keywords: State responsibility, legislative acts, legislative activity.
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INTRODUCCION

a responsabilidad del Estado

fue incorporada a la Constitu-

cién Mexicana en el afio 2002,

mediante una reforma realiza-

da al articulo 113 estableciendo
un mecanismo solidario y resarcitorio
que tiene dos finalidades: generar la con-
fianza en el Derecho y en el Estado al re-
conocer un derecho subjetivo a favor de
los particulares, para lograr la reparacién
de danos que les fueran causados por el
ejercicio de las atribuciones de las auto-
ridades, pero también, mejorar la calidad
en la prestacion de los servicios puablicos,
al existir un deber de cuidado y atencién
de los funcionarios para evitar danos (Cas-
tro Estrada, 2019, p. 39). Esta reforma tuvo
como base las iniciativas presentadas por
el Partido Revolucionario Institucional
(Gaceta Parlamentaria, afo II, nimero 249,
1999) y el Partido Accién Nacional (Gaceta
Parlamentaria, ano II, nimero 291, 1999),2
las cuales fueron analizadas en el proyec-
to de decreto y los diputados determina-
ron limitar la responsabilidad del Estado
a los actos de la administracién publica y
siempre y cuando estos se realizaran de

2 La iniciativa del Partido Revolucionario Institucio-
nal hacia referencia en la exposicién de motivos de
la necesidad de crear un sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado que considerara el actuar de
este en sus tres funciones: legislativa, ejecutiva y
judicial, y en el caso en que la actuacién fuera en
contra de una norma o acorde con ella, si se causa-
ba un dafio, que el particular no tenia el deber de
soportar.

manera irregular, excluyendo los actos
legislativos al considerar que existe otro
mecanismo para declarar inconstitucio-
nalmente una ley, ademas de que si se
hiciera una declaratoria de inconstitucio-
nalidad se podrian presentar demandas
masivas, y no existe una capacidad presu-
puestal que permita el resarcimiento de
esos danos.

El objetivo de la investigacion se centra
en analizar los actos legislativos con la fi-
nalidad de identificar qué debe entender-
se por ellos y quiénes pueden realizarlos;
si son justificadas las causas que llevaron
a la exclusién de este tipo de actos en la
regulaciéon mexicana de la responsabili-
dad patrimonial del Estado; y finalmente,
si es posible fundamentar en México una
responsabilidad patrimonial por actos le-
gislativos independientemente de su ex-
clusién dentro de la regulaciéon contem-
plada en el Gltimo parrafo del articulo 109
constitucional.

La metodologia utilizada es documen-
tal, teniendo como referencia la doctrina
y normas juridicas legales, partiendo del
sistema juridico mexicano, pero haciendo
un breve andlisis de derecho comparado
en los casos de Esparia, Colombia, Argenti-
nay Chile, para finalizar con la normativa
internacional derivada de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y la
jurisprudencia que con motivo de la mis-
ma se ha generado por la Corte Interame-
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ricana de Derechos Humanos, respecto de
la responsabilidad estatal.

El trabajo se desarrolla en tres aparta-
dos: en el primero se determina qué debe
entenderse por un acto legislativo, quién
lo puede realizar, y, por ende, en qué ca-
sos se puede presentar una responsabili-
dad legislativa; en el segundo apartado se
analizan las causas que llevaron al Consti-
tuyente Permanente a excluir los actos le-
gislativos dentro del texto constitucional
mexicano al momento de crear la figura
de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado. Finalmente, en el tercer apartado se
analiza brevemente la forma en que se re-
gula la responsabilidad por actos legisla-
tivos en el derecho comparado, y cémo a
través de la normativa internacional deri-
vada del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, se puede dar fundamento
a una responsabilidad por actos legislati-
vos en México.

Los actos legislativos y la responsabili-
dad legislativa

La divisién de poderes como forma de or-
ganizacion se ha ido adecuando a las ne-
cesidades de los Estados, pero en esencia
sigue siendo un mecanismo que permite
el control de la autoridad para evitar el
abuso del poder y lograr la proteccién de
los derechos de los gobernados; sin em-
bargo, entre los poderes no se puede ha-
blar de una independencia, sino de una

interdependencia que implica de manera
conjunta la actuacién del poder publico
del Estado, pues si se hablara de una in-
dependencia no existiria una vinculacién
reciproca y existirian tres poderes sobe-
ranos, lo que va en contra de la unidad e
indivisibilidad caracteristica de la sobera-
nia (Burgoa, 1999, p. 580). Con base en ello,
aunque de manera formal se establecen
las funciones legislativa, ejecutiva y judi-
cial y se asignan a un poder diferente, ma-
terialmente pueden llegar a realizar una
funcién distinta; lo anterior hace nece-
sario establecer qué debe entenderse por
acto legislativo a fin de no generar confu-
sién en el sentido de que son actos legis-
lativos solo aquellos que realiza el poder
legislativo.

El caracter de legislativo de un acto se
basa en la posibilidad de crear, modifi-
car o extinguir una relaciéon de derecho a
cargo de un érgano o representante de la
sociedad en virtud del Estado de Derecho
y la divisiéon de poderes, pues anterior-
mente la facultad era exclusiva del mo-
narca (Muro, 2006, pp. 155-158). Por ello es
un acto legislativo aquel que crea normas
generales, abstractas e impersonales, sin
tomar en cuenta el 6rgano que lo realiza,
sino el producto generado con la funcién
ejercida (Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 1999, p. 256).

A partir del Estado Constitucional de
Derecho, la actuacién de los 6rganos del
Estado para generar actos legislativos se
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encuentra sometida a lo que establezca la
Constituciéon y es a través de mecanismos
de control que es posible invalidar los ac-
tos realizados en contra de ella, pero tam-
bién, obligar a actuar alos 6rganos cuando
existe una falta de acatamiento de deberes
especificos que contemplan la realizacién
de un acto legislativo, generandose lo que
la doctrina ha denominado omisién legis-
lativa, la cual busca proteger a la Constitu-
cién por la falta de cumplimiento de sus
mandatos. Lo anterior permite establecer
que existe una responsabilidad legislativa
cuando se realice materialmente un acto
legislativo, es decir, se cree una norma ge-
neral, abstracta e impersonal, que cause
una afectacién a los particulares que no
tenian el deber de soportar, por no existir
un fundamento juridico para ello, o cuan-
do no se cumpla con un deber expreso im-
puesto para llevar a cabo la creacién de la
norma, independientemente del 6rgano a
quien corresponda la funcién o deber, su-
puestos que no son contemplados en Mé-
xico para lograr una responsabilidad pa-
trimonial, tal como se vera en el apartado
siguiente.

La exclusion de responsabilidad por
actos legislativos en México

La reforma constitucional llevada a cabo
en junio del 2002 al articulo 113, consagré
una garantia de integridad patrimonial a
favor de los gobernados que les permite

reclamar directamente al Estado los da-
Nos que se causen por la actuacién de sus
funcionarios, sin necesidad de demostrar
que la conducta se realizé de una manera
intencional o derivado de un descuido o
negligencia.

Esta garantia se encuentra limitada solo
a la actividad administrativa, y siempre
y cuando se realice de manera irregular,
esto es, generando un dafio que el particu-
lar no tendria por qué sufrir al no existir
una norma que lo justifique, circunstan-
cia que hoy sigue siendo un tema de dis-
cusioén al considerarse que la garantia se
encuentra limitada y no puede hablarse
en realidad de una figura de proteccién
real de los gobernados. Esto es asi, ya que
no se logran los fines deseados con la figu-
ra de la responsabilidad patrimonial, pues
por un lado, los gobernados no tienen
confianza en el Derecho y en el Estado,
pues una funcién tan trascendente como
la legislativa no se encuentra sujeta al re-
sarcimiento de dafnos que se causen en su
desarrollo, y por otro, no se cuenta con un
mecanismo de mejora en la calidad de los
funcionarios piblicos que ejercen funcio-
nes legislativas.?

El proyecto de decreto que genero la re-
forma al articulo 113 Constitucional® a fin

3 Mucho se ha cuestionado la necesidad de un nivel
académico de las personas encargadas de la crea-
cién y modificacion de leyes, ya que muchas de las
personas que conforman los érganos legislativos
son los que tienen un nivel académico bajo.

4 Originalmente la figura de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado fue ubicada en el articulo 113
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de establecer la figura de la responsabili-
dad patrimonial contemplé dos argumen-
tos para excluir los actos legislativos: 1) se
consider6 que ya existia la accién de in-
constitucionalidad que permite dejar sin
efecto normas con efectos generales como
las leyes y decretos; 2) se determiné que
con la declaratoria de inconstitucionali-
dad el acto legislativo caeria en la catego-
ria de irregular y en virtud de sus efectos
generales, permitiria demandas masivas
que harian imposible el pago de los dafios
desde el punto de vista presupuestal.

Los argumentos mencionados no justifi-
can de manera alguna la exclusion de los
actos legislativos dentro de la responsabi-
lidad del Estado, pues la naturaleza de la
declaratoria de inconstitucionalidad tiene
fines muy diversos a los de la figura de res-
ponsabilidad patrimonial: la primera bus-
ca que se prive de efectos al acto legislati-
vo, lo que se traduce en la no aplicacién
del mismo a partir de la declaratoria, pero
pocas veces yendo hacia atras para revisar
la afectacién causada durante el tiempo
que se aplico, en tanto que la segunda bus-
ca el resarcimiento del dafio causado con
la realizaciéon o falta de realizacién del
acto legislativo; ademas, el considerar que
la declaratoria de inconstitucionalidad es
el mecanismo de proteccién de actos legis-

Constitucional; sin embargo, a través de la reforma
en materia de combate a la corrupcién realizada el
27 de mayo del 2015, fue reubicada al Gltimo parrafo
del articulo 109 Constitucional, en donde se mantie-
ne actualmente.

lativos, implicaria dejar fuera los actos de
omision legislativa, los cuales también son
reconocidos como supuestos de responsa-
bilidad. Por otro lado, aunque la declara-
toria de inconstitucionalidad permite en
ciertos casos demostrar el actuar irregular
del 6rgano que generé la norma, no siem-
pre la ilegalidad es sinénimo de irregula-
ridad, pues es dentro del procedimiento
de responsabilidad patrimonial en donde
la persona que se considere afectada debe
demostrar esa circunstancia como uno de
los requisitos de la accién; pero no es el
Unico, por lo que el hecho de que se pre-
sentaran demandas masivas no implica
que todas vayan a ser procedentes.

Finalmente, la cuestién presupuestal
nunca puede ser un impedimento para
resarcir los dafios que el Estado a través
de sus funcionarios cause a los goberna-
dos, pues es obligacion de la administra-
cién publica el eficientar los recursos que
obtiene generando los mecanismos nece-
sarios para ello, y en el caso de la respon-
sabilidad por la actuacién de los funcio-
narios, se podrian tomar medidas como
la contratacién de seguros contra dafnos, o
la recuperacién de los importes pagados a
través de procedimientos administrativos
en contra de los funcionarios que realiza-
ron la conducta dafiina.

Ante la carencia de un mecanismo en
México de proteccion contra dafnos por ac-
tos legislativos y derivado de los tratados
internacionales en materia de derechos
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humanos suscritos por el Estado mexi-
cano, se busc6 obtener una proteccién
amplia de la garantia de integridad patri-
monial contemplada en el Gltimo parrafo
del articulo 109 constitucional a efecto de
que se consideraran dentro de ella los ac-
tos materialmente legislativos; sin embar-
go, la respuesta no fue favorable, pues de
manera tajante se determiné su imposibi-
lidad con base en el texto constitucional.
Del anilisis realizado al proceso de re-
forma constitucional que incluy6 la figu-
ra de la responsabilidad patrimonial del
Estado, se concluyé que el Constituyente
Permanente determiné la exclusion de los
actos materialmente legislativos y juris-
diccionales, en atencién a su naturaleza,
al considerar que solo los actos adminis-
trativos son los que pueden generar una
actividad irregular, y en el caso concreto
de los actos legislativos, estos no causan
un perjuicio al particular, pues es el acto
administrativo el que al aplicar la ley le
afecta su esfera juridica (Décimo Tribunal
Colegiado en materia administrativa del
primer circuito, 2017). La interpretacién
realizada es errénea en cuanto a la impo-
sibilidad de generar conductas irregulares
en actos legislativos, pues no se toma en
cuenta que la actividad legislativa puede
llegar a generar una conducta que afecte
a un particular no solo por accién, sino
también por omisién, cuando se cumplen
los requisitos para que se configure la de-
nominada omisién legislativa, ademas de

que los actos legislativos no son exclusivos
del poder legislativo pues deben ser consi-
derados en un sentido amplio y no formal,
tal como fue analizado en el apartado an-
terior.

Las razones establecidas en el proceso
de reforma constitucional no justifican de
manera alguna la exclusién de los actos
legislativos en la figura de la responsabili-
dad patrimonial, sino que, por el contrario,
van en contra de las normas internacio-
nales de protecciéon de derechos huma-
nos, por lo que a través de un proceso de
integracién de la norma internacional se
deberia proteger a los gobernados contra
cualquier tipo de acto de autoridad, inclui-
dos los actos legislativos, tal como se vera
en el apartado siguiente.

Fundamento para una responsabilidad
por actos legislativos en México

El reconocimiento de la responsabilidad
del Estado por los actos de sus funciona-
rios se ha ido generando de una manera
paulatina, lo que ha provocado regulacio-
nes variadas’;, dentro de esa diversidad,
existen paises que si reconocen una res-
ponsabilidad del Estado por actos legisla-
tivos, la cual tampoco es uniforme, pero

5 Existe diversidad en cuanto al tipo de actividad es-
tatal sancionable, el hecho de que la actividad sea
licita o ilicita, la necesidad o no intencionalidad en
el actuar del agente estatal, el procedimiento para la
obtencién del resarcimiento de los dafos, los requi-
sitos que deben demostrarse, entre otros.
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demuestra la necesidad de regular tam-
bién este tipo de actividad estatal.

En Espana existe un reconocimiento ex-
preso de la responsabilidad por actos le-
gislativos (Ley 40/2015 relativa al Régimen
Juridico del Sector Publico, art. 32, 2015),
ya que se incorpora al ordenamiento juri-
dico la jurisprudencia que se aplicaba en
materia de responsabilidad patrimonial
derivada de dafios por leyes contrarias a
derecho, contemplando tres supuestos:
a) por aplicacién de actos legislativos no
expropiatorios, que los particulares no
tengan el deber juridico de soportar, si asi
se establecen en los propios actos legislati-
vos; b) por aplicacién de una norma decla-
rada inconstitucional con sentencia firme;
c) por aplicacién de una norma declarada
a través de sentencia como contraria al
Derecho de la Unién Europea (Fuentes i
Gasd, 2019).

En Colombia se reconoce la responsabi-
lidad por actos legislativos a través de la
interpretacion de un deber general a car-
go de las autoridades, de responder por
los dafios antijuridicos que se les puedan
imputar por accién u omisién (Constitu-
ci6on Politica de la Republica de Colombia,
art. 90, 1991); sin embargo, es necesario de-
mostrar la causa que produjo la conducta
antijuridica a lo que se ha llamado titulo
de imputacién, habiéndose reconocido
los siguientes: 1) falla en el servicio (mal
funcionamiento, no ha funcionado o ha
funcionado tardiamente); 2) dafio especial

(rompimiento del principio de igualdad al
establecer una carga anormal y especial);
3) ley exequible que defraude la confian-
za legitima; 4) ley declarada inexequible;
5) casos expresos en la ley de un régimen
para indemnizar los dafios causados por
esta; 6) la omisién legislativa (Cifuentes,
2016).

En Argentina el régimen de responsabi-
lidad del Estado es muy amplio, pues no
solo se contemplan todas las funciones
que desarrollan las autoridades, sino que
su procedencia se da tanto en casos de
actos licitos como de actos ilicitos, por lo
que se presentan dos situaciones: a) actos
normativos que no se cuestionen en su va-
lidez, pero que causan dafio y son justifi-
cados mediante la tesis del sacrificio espe-
cial o la tesis de trasgresién de la igualdad
en las cargas publicas; b) actos norma-
tivos que causan dafios derivados de su
inconstitucionalidad (Cuadros, 2018). Por
ello existen cuatro premisas que se han
utilizado para darle fundamento a este
tipo de responsabilidad: 1) el principio de
igualdad de las cargas publicas; 2) el enri-
quecimiento sin causa del Estado cuando
monopoliza una actividad para él; 3) una
causa de utilidad puablica e caso de expro-
piacion; 4) la proteccion a la propiedad de
los particulares (Maraniello, 2013).

En Chile el fundamento de la respon-
sabilidad por actos legislativos deriva de
una interpretacién de deberes y derechos
constitucionales: a) deber de sometimien-
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to de los 6rganos del Estado, toda persona
o institucién a la Constitucion, bajo pena
de responsabilidad (Constitucién Politica
de la Republica de Chile, art. 6, 1980); b)
obligacion de los 6rganos del Estado de ac-
tuar con base en la competencia estableci-
da y forma legal, sin poder atribuirse nin-
gun otro derecho o facultad, bajo pena de
responsabilidad (Constitucion Politica de
la Republica de Chile, art. 7, 1980); c) dere-
cho para que cualquier persona afectada
por un acto de la administracién del Esta-
do pueda reclamar el resarcimiento (Cons-
titucién Politica de la Republica de Chile,
art. 38, 1980); sin embargo, en la doctrina
no es un criterio uniforme, pues hay quien
considera que los articulos solo se deben
aplicar para la actividad administrativa y
judicial, ya que este Gltimo articulo sefiala
el derecho a resarcimiento por actos de la
administracion.

Independientemente de la forma en que
se encuentra regulada la responsabilidad
de los Estados a nivel interno, en el &mbito
internacional se han establecido criterios
que determinan una responsabilidad del
Estado como tal, sin que sea trascenden-
te el 6rgano que realice la actividad (Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
2000), por lo que no podemos hablar de
responsabilidad ejecutiva, legislativa o ju-
dicial, sino de responsabilidad estatal.

En el caso de México a través de la refor-
ma constitucional en materia de derechos
humanos llevada a cabo en el afio 2011, se

genera un cambio de paradigma que per-
mite una interpretaciéon de la Constitu-
ciény delos tratados internacionales para
buscar una proteccién mas amplia de las
personas, teniendo el Estado el deber de
prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos;
en ese sentido, la responsabilidad patri-
monial del Estado cuando afecte un dere-
cho humano, no se limita a una actividad
administrativa irregular, pues existe el
derecho de los gobernados a ser indemni-
zados inclusive en casos de actividades ju-
risdiccionales o legislativas (Acosta, 2012).

Los Tribunales Federales han dejado
claro que existe un deber de las autori-
dades dentro de su dmbito competencial
para ejercer un control de constituciona-
lidad y convencionalidad de los actos que
se conozcan, y el incumplimiento de ese
deber se puede llegar a traducir en una
responsabilidad internacional del Estado
mexicano; dentro de ese control se exige el
respeto de los bienes juridicos y libertades
reconocidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos® (Segundo Tri-
bunal Colegiado en materia administrati-

6 La propia Convencioén establece en sus articulos 1°
y 2° que los Estados partes tienen la obligacién de
respetar los derechos que se consagran en ella, ga-
rantizando el libre y pleno ejercicio de sus gober-
nados, para lo cual deben, en caso de ser necesario,
adoptar medidas de cualquier tipo; el articulo 25.1
sefiala que es necesario que las personas cuenten
con recursos para la defensa de actos que violen sus
derechos reconocidos en el orden interno o en la
Convencion; y, finalmente, el articulo 63.1 establece
el derecho a una indemnizacién por la afectacion
de cualquier derecho consagrado en la Convencion.
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vadel cuarto circuito, 2013). De esta forma,
si las autoridades mexicanas aplican un
adecuado control de convencionalidad, a
través de lo establecido por la Convencién
Americana, se justifica el resarcimiento de
danos causados a derechos humanos me-
diante actos legislativos y se tendria que
determinar procedente en México cual-
quier reclamacion en ese sentido.

Ante una omisién de la obligacién de
ejercer el control de convencionalidad
por parte de las autoridades mexicanas,
los particulares tendran que acudir a ins-
tancias internacionales exigiendo una
responsabilidad internacional, pues con
base en la reglamentacién actual el Esta-
do mexicano no cuenta con un recurso
efectivo de proteccién por dafios causados
a través de actos legislativos, derivado de
su incumplimiento al deber de adoptar
las medidas legislativas necesarias para la
proteccién de los derechos humanos.

CONCLUSIONES

Los actos legislativos deben ser conside-
rados desde el punto de vista material en
atencion a los efectos que se producen, y
no solo como los actos realizados por el
poder legislativo, por lo que pueden ser
realizados por cualquier autoridad del Es-
tado si dentro de sus facultades se le per-
mite crear, modificar o extinguir relacio-
nes de derecho.

En México la reforma constitucional de
junio de 2002 que contempl6 la figura de
la responsabilidad patrimonial, limit6 su
procedencia a la actividad administra-
tiva irregular, por considerar que la pro-
tecciéon de los particulares contra actos
legislativos se daba a través de la accién
de inconstitucionalidad con la cual se les
priva de efectos, ademas de que en caso
de reconocer la responsabilidad por actos
legislativos, se generarian demandas ma-
sivas por los efectos generales de la decla-
ratoria, siendo imposible solventar todos
los datios.

Estos argumentos no son soélidos, pues
la accién de inconstitucionalidad tiene
fines diversos y la cuestiéon presupuestal
no puede impedir el resarcimiento de un
dafio; sin embargo, aun y cuando se ha
buscado que los Tribunales reconozcan
los actos legislativos como un supuesto
de responsabilidad patrimonial, la postu-
ra ha sido tajante en el sentido de que el
constituyente permanente no los incluyé,
ademas de que se considera que el acto ad-
ministrativo es el que causa dafio al mo-
mento de aplicar la ley.

AUn y cuando en México se ha buscado
el reconocimiento de la responsabilidad
del Estado por actos legislativos a través
de una interpretaciéon de los Tribunales
Federales, se ha dejado claro que el Cons-
tituyente Permanente determind su ex-
clusién por su naturaleza al ser los actos
administrativos los que pueden generar
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un actuar irregular, por ser ellos los que se
encargan de aplicar la ley, lo que confirma
la carencia en México de un mecanismo
de proteccién contra dafios causados por
actos legislativos.

En el derecho comparado existen paises
que reconocen la responsabilidad del Es-
tado por actos legislativos, ya sea de ma-
nera expresa, como en el caso de Espaiia, o
a través de la interpretacién que han rea-
lizado los tribunales para encontrar un
fundamento constitucional al deber de re-
sarcir los dafios causados por las autorida-
des en el ejercicio de sus funciones, como
Colombia, Argentina y Chile; ademas en el
derecho internacional también se han es-
tablecido criterios por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos que hablan
de una responsabilidad del Estado y no de
los érganos de este, pues se le considera
como una unidad y por lo mismo es in-
trascendente su forma de organizacién o
distribucion de funciones.

Al ser la tendencia actual el reconoci-
miento de la responsabilidad del Estado
sin distinguir la naturaleza de la activi-
dad que se desarrolla, en México, hasta
en tanto se genere una norma interna que
contemple una responsabilidad por actos
legislativos, debera de ser a través del con-
trol de convencionalidad que corresponde
ejercer a las autoridades conforme a la
Constitucién, y con base en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que
se permitan reclamaciones de resarci-

miento de dafios causados a derechos hu-
manos mediante actos legislativos, ya que
de esta forma se materializa la aplicacién
de la norma que genera una proteccion
mas amplia de las personas, y se cumple
el deber el Estado mexicano de reparar
cualquier afectacion a los derechos de sus
gobernados.
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LA REINSERCION SOCIAL COMO DERECHO DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LA LIBERTAD PARA UNA VIDA DIGNA EN MEXICO

Social reintegration as the right of persons deprived of their liberty
to a life of dignity in Mexico

RESUMEN

El sistema penitenciario mexicano ha tenido modificaciones en relaciéon con los derechos que deben tener
las personas privadas de la libertad. A raiz de la reforma constitucional de 2008 el articulo 18 introduce
un modelo penitenciario de reinsercién social que abona a una vida digna en reclusién donde se buscan
cambios para que la persona no vuelva a delinquir, ademas, se cambian términos de delincuente o reo por
persona privada de su libertad, se fomenta el respeto a los derechos humanos que garantizan y logran la
reinsercién. Se plante6 como objetivo realizar un estudio dogmatico normativo para analizar las condicio-
nes de reclusion, los derechos de las personas en reclusion para recapitular la efectividad o inefectividad
de la reinsercién social, asi como conocer el cumplimiento y respeto de los derechos humanos de las per-
sonas privadas de la libertad en cuanto a la vida digna que llevan. Entre los resultados se identific6 que la

finalidad primordial de la pena privativa de la libertad es la reinsercion social que parte de cinco principios
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establecidos en el articulo 18 constitucional como lo es el trabajo,
capacitaciéon para el mismo, deporte, salud y educacion, ejes prin-
cipales que se deben respetar y garantizar a las personas privadas
de la libertad, por considerarse elementos importantes para lograr
una reinsercién social. Se concluye que los centros penitenciarios
presentan hacinamiento, tasas de reincidencia, prevalencia de vio-
lencia en los penales, entre otras cuestiones, han sido los motivos
por los que no se estan cumpliendo los objetivos legales y sociales
que se buscan, por lo cual resulta pertinente articular lo normado
con lo que sucede en la realidad para que las autoridades guberna-
mentales puedan mediante programas sociales garantizar y lograr

una vida digna en reclusién por medio de la reinsercién social.

Palabras clave: reinsercion social; personas privadas de la libertad;

derechos humanos; vida digna.

ABSTRACT

The penitentiary system mexican has undergone modifications in
relation to the rights that persons deprived of liberty should have, as
a result of the constitutional reform of 2008, Article 18 introduces
a penitentiary model of social reintegration that contributes to a
dignified life in prison where changes are sought so that the person
does not reoffend, in addition, terms such as offender or prisoner
are changed to person deprived of their liberty, respect for human
rights is promoted, which guarantees and achieves reintegration.
Therefore, the objective was to conduct a dogmatic and normative
study to analyze the conditions of confinement, the rights of per-
sons in confinement to recapitulate the effectiveness or ineffective-
ness of social reintegration, as well as to know the compliance and
respect for the human rights of persons deprived of their liberty in
terms of the dignified life they lead. Among the results, it was iden-
tified that the primary purpose of the custodial sentence is social re-
integration, which is based on five principles established in Article
18 of the Constitution, such as work, job training, sports, health and
education, the main axes that must be respected and guaranteed to
persons deprived of their liberty, as they are considered important
elements to achieve social reintegration. It is concluded that peni-

tentiary centers are overcrowded, recidivism rates, prevalence of
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violence in prisons, among other issues have been
the reasons why the legal and social objectives sou-
ght are not being met, so it is relevant to articulate
what is regulated with what happens in reality so
that government authorities can guarantee and
achieve a dignified life in prison through social re-

integration by means of social programs.

Key words: social reintegration; persons deprived

of their liberty; human rights; dignified life.

INTRODUCCION

| sistema penitenciario mexi-

cano ha tenido algunos cam-

bios que parten de la reforma

constitucional de junio 2008

en donde se busca hacer ajus-
tes a fin de respetar y brindar una vida
digna a las personas que se encuentran
privadas de la libertad (PPL), establecien-
do cinco ejes primordiales para lograr la
reinsercion social: el trabajo, la capacita-
cion para el trabajo, el deporte, la salud y
la educaciéon. Cada una de las autoridades
penitenciarias debera velar por brindar a
las PPL las condiciones que permitan el
buen desarrollo y estancia en los centros
penitenciarios, es decir, lograr una vida
digna en reclusion.

Es importante sefialar que el objetivo de
la reforma penal es garantizar el respeto
de los derechos humanos derivado de las
situaciones que se dieron en el proceso
penal como el rezago judicial, corrupcién,
impunidad, asi como gran violacion a los

derechos humanos de las PPL originado
por la sobrepoblacién carcelaria en todo
el pais, motivo por el cual se han detona-
do problematicas dentro de los centros de
reclusion que han conllevado a tragedias.

En el presente trabajo se hace una des-
cripcion de los cinco ejes que rigen el siste-
ma penitenciario de acuerdo con nuestra
Constitucién asi como de lineamientos
juridicos internacionales de los cuales se
fundamenta cémo deberia de ser el trato
a las personas privadas de la libertad. Sin
duda alguna lo que esta escrito seria lo
ideal para alcanzar una reinsercién social
verdadera, sin embargo, existen aspec-
tos que en los centros penitenciarios de
nuestro pais no han permitido que se lo-
gre de manera eficaz. Por lo tanto, se hace
un andlisis de la importancia que tiene el
acompanamiento de las instituciones en-
cargadas de estos centros penitenciarios al
personal que labora en los mismos y sobre
todo la sociedad, ya que esta reinserciéon
social no es solamente el tratamiento du-
rante su estancia en reclusion, sino va mas
alla cuando la PPL egresa y como la socie-
dad misma comienza con seflalamientos,
cortando oportunidades laborales o de in-
tegracion a entornos familiares o sociales.
Por ello, sera un trabajo en conjunto a fin
de lograr una verdadera reinsercién social
y proporcionar una vida digna en reclu-
sién al respetar todo lo establecido en las
normas, tanto en las nacionales como en
las internacionales.
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Por ello, se plante6 como objetivo ana-
lizar las condiciones de reclusion, los de-
rechos de las personas en reclusién para
recapitular la efectividad o inefectividad
de la reinsercién social, asi como conocer
el cumplimiento y respeto de los derechos
humanos de las personas privadas de la
libertad en cuanto a la vida digna que lle-
van. Esto por medio de una investigacion
documental, en virtud de la cual se anali-
zaron las principales fuentes secundarias
sobre el tema.

RESULTADOS Y DISCUSION

Al hacer el anilisis de como comienza la
pena de prisiéon en la Constitucién de 1857
en donde no existen elementos garantes
para las PPL por considerar que no tenia
importancia el trato que deberia darse en
las penitenciarias, fue entonces que, de
acuerdo con las necesidades y precursores
del derecho penitenciario, tales como Ce-
sare Beccaria y Manuel de Lardizabal, co-
menzaron a resaltar que la prisién deberia
tener otros fines para poder readaptar a la
PPL, proponiendo para ello que la prisién
fuera mas humanista y de esta forma con-
tar con profesionales para su atencion.
Posteriormente se da la atribucién al Go-
bierno Federal para que organice el siste-
ma penitenciario, de tal forma que se lo-
gre el respeto de los derechos humanos a
estas personas en reclusion y tomandose
en consideracion las necesidades que de-
berian prevalecer en las prisiones desde

la separaciéon de hombres y mujeres y el
acercamiento con familiares para lograr
la readaptacion.

Con la reforma constitucional de 2008
se cambia el término de readaptacién por
el de reinsercién, se establecen los cinco
ejes del sistema penitenciario, se unifica
la Ley Nacional de Ejecucién de Penas y se
determina el respeto de los instrumentos
internacionales que fundamentan el ac-
tuar y garantizan en conjunto la vida en
reclusion.

En ese sentido, se deben establecer estra-
tegias, programas y acciones que permi-
tan abatir la sobrepoblacién que existe en
los centros de reclusién y con ello ayudar
a que las PPL se reintegren como personas
preparadas para volver a convivir en so-
ciedad.

REFORMAS AL SISTEMA
PENITENCIARIO MEXICANO EN
RELACION A LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS PRIVADAS

DE LA LIBERTAD

En la Constitucién de 1857 se establecen
por primera vez las bases de nuestro siste-
ma de gobierno, aunque dentro de esta se
confundié la pena de privaciéon de la liber-
tad con las penas corporales (Villanueva,
2016), ademas en este tiempo ya eran co-
nocidas las obras de Cesar Beccaria y Ma-
nuel de Lardizabal y Uribe quienes fueron
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precursores en humanizar y sistematizar
la penas impuestas.

En la Constitucién de 1917, después de
setenta anos con relaciéon a la anterior
Carta Magna, se dan otros cambios que
son considerados de alto contenido social
y econémico. Mas tarde, en 1965, se refor-
ma el articulo 18 en donde se adiciona la
capacitacion para el trabajo e incorporan-
do también la educacién; se toma ya la re-
adaptacion social del delincuente y ya no
nomas su regeneracion.

Asimismo, se llevan a cabo reformas
mas enfocadas al respeto de los derechos
humanos: separacién de hombres y mu-
jeres a efecto de compurgar sus penas, se
autoriza que los sentenciados por delitos
comunes cumplan su condena en prisio-
nes federales, se encomienda a los estados
habilitar instituciones especiales para el
tratamiento de menores infractores.

En febrero de 1977 se adiciona el séptimo
parrafo, una cuestién importante donde
se estipula que los reos de nacionalidad
mexicana que se encuentren compurgan-
do penas de prisién en otro pais puedan
ser trasladados a reclusorios mexicanos y
viceversa, sujetindose a los Tratados In-
ternacionales que hayan celebrado siem-
pre y cuando el traslado sea voluntario.

Es hasta el 14 de agosto de 2001 que se
adiciona el octavo parrafo, como lo men-
ciona Villanueva (2016), y se considera de
importancia la visita familiar para la rea-
daptacién del interno, por lo que se pro-

picia el traslado de internos a los centros
penitenciarios mas cercanos a sus domi-
cilios para efecto de que puedan convivir
con su familia.

Es asi que se llega a la reforma constitu-
cional de 2008: el término readaptacién
cambia por reinsercién social, por lo tan-
to, es apropiado, ya que el objetivo es que
no vuelvan a delinquir y lo que se hace es
reinsertarlo a la sociedad.

Ahora bien, en el articulo 18 constitucio-
nal se establece que el sistema penitencia-
rio se organizara bajo cinco ejes primor-
diales a fin de lograr la reinsercién social
siendo estos el trabajo, la capacitacién
para el trabajo, la educacién, la salud y el
deporte. Al brindar estas herramientas a
la PPL se evita que vuelva a reincidir y se
garantizan sus derechos en reclusion.

Por otra parte, derivado de esta reforma
y a fin de establecer normas homogéneas,
se crea la Ley Nacional de Ejecucion Penal,
cuya implementacién permitié unificar
los criterios para el sistema penitenciario
en México; con ello se crean protocolos en
cuanto al actuar de los servidores publi-
cos y el personal que labora en centros pe-
nitenciarios, a fin de respetar y garantizar
los derechos humanos de las PPL en de-
terminadas situaciones que se presentan
dentro de los penales.

Los derechos de las PPL se encuentran
establecidos en la Constitucién Mexicana
—articulos 1, 17, 18, 20 y 21—, asi como en
la Ley Nacional de Ejecucién Penal y en los
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reglamentos, protocolos, manuales que
derivan de esta normatividad, asimismo,
en la Ley General para Prevenir, Investi-
gary Sancionar la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Entre estos se encuentran el Derecho a la
integridad personal, Derecho a una vida
digna, Derecho a tener contacto con el ex-
terior, Derecho a la defensa, Derechos eco-
némicos, sociales y culturales, Derechos
sexuales y reproductivos.

EL MODELO DE REINSERCION
SOCIAL PARA GARANTIZAR UNA
VIDA DIGNA EN RECLUSION

El objetivo de la reinsercién social es pri-
mordialmente que la persona no vuelva
a delinquir, esto mediante las bases del
sistema penitenciario establecidas en la
Constitucion para que se pueda otorgar a
las personas privadas de la libertad herra-
mientas como la capacitacién del trabajo
y el trabajo mismo para que a su egreso
puedan integrarse.

La reinsercién social, como lo comentan
Osornio et al. (2021), es un derecho huma-
no tanto de las personas procesadas como
de las sentenciadas y las autoridades pe-
nitenciarias tendran la obligaciéon de dar
seguimiento para que se cumpla lo esta-
blecido en la norma buscando la no rein-
cidencia.

En ese sentido, se resalta la importancia
de la participacion de la sociedad civil en
la etapa posliberacional y de las autorida-

des encargadas de dar seguimiento a las
PPL al exterior, ya que se debe promover
e impulsar una cultura de paz y de lega-
lidad, esto encaminado a que prevalezcan
enfoques inclusivos, buscando un reflejo
positivo, que permita que se dé un bienes-
tar en la sociedad, al reincorporarse a la
PPL y este sea capaz de reinsertarse a la
comunidad de forma adecuada.

En la actualidad existe hasta cierto pun-
to rechazo hacia las personas que recién
egresan de reclusion, en cuestion de obte-
ner un trabajo o incorporarse a activida-
des que le permitan su buen desarrollo.
Este cuando sale de reclusién comienza
una vida nueva en la cual pretende recupe-
rar todo lo que perdié al estar recluido, su
entorno familiar, social y busca ser acep-
tado nuevamente. Por ello, deben existir
programas o tratamientos posteriores al
egreso de estas PPL para que hagan posi-
ble la reinserciéon social de tal manera que
serian un complemento a los cinco ejes
del sistema penitenciario enunciados en
la Constitucién.

Ahora bien, como lo comenta Villanue-
va (2016), una de las mas frecuentes pro-
blematicas en el sistema penitenciario en
México ha sido la sobrepoblacién, que va
en aumento en las Gltimas tres décadas.
Se ha querido combatir esta situacién con
la construccién de nuevos centros peni-
tenciarios, pero no se ha logrado detener
el hacinamiento. Esta es una de las causas
para que se diera la reforma constitucio-
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nal, dado que sus efectos se multiplican:
falta de control e ingobernabilidad debido
a la cantidad de internos ante el nimero
minimo de oficiales de seguridad, caren-
cia de los servicios basicos de alojamiento
en condiciones de vida digna en prision, la
falta de espacios habitables, falta de opor-
tunidades para acceder a realizar trabajo
en reclusion, datos que se han reflejado en
el Diagnéstico Nacional de Supervision Peni-
tenciaria que ano con ano realiza la Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos.

Principios constitucionales del derecho
alareinsercion social y a una vida digna
de personas privadas de la libertad en
Meéxico

Es trascendental que los centros peniten-
ciarios se preocupen por tener diversidad
en los contenidos de los programas educa-
tivos, en cada uno cuentan con la instruc-
cién basica, asi como cursos, los cuales de-
penden de las necesidades e intereses de
cada institucién carcelaria (Osornio et al,
2021).

Existen ordenamientos juridicos tanto
nacionales como internacionales que es-
tablecen ese derecho que las PPL deben re-
cibir, como las Reglas Mandela, que en su
articulo 104 determina que, en la medida
de lo posible, la instruccién de los reclu-
sos debera coordinarse con el sistema de
educacion publica estatal a fin de que, al
ser puestos en libertad, puedan continuar
su formacién. Por otra parte, cabe sefialar

que en algunos centros penitenciarios,
ademas de la educacion basica, ofertan
la educacién media superior y en algu-
nos casos la educaciéon superior, como lo
menciona la Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos (Modelo) que se ofrece en
la Penitenciaria de Santa Martha Acatitla
y otros centros de la Ciudad de México.

Actualmente en la Ley Nacional de Eje-
cucién Penal se fija la corresponsabili-
dad con diversas autoridades, por lo que
en el numeral 7 de la citada legislacién
se senala que ellas deberan disenar e im-
plementar programas para la reinsercion
social en los centros penitenciarios, asi
como firmar convenios de colaboracién
con organizaciones de la sociedad civil, de
tal forma que se brinden planes en inter-
namiento y posreclusion, por ello la edu-
cacion debera estar dirigida a desarrollar
integralmente a las personas tomando en
cuenta aspectos econdmicos, culturales y
sociales.

En cuanto al rubro de deporte, cabe se-
nalar que en la LNEP se establece que las
PPL podran participar en actividades de-
portivas y fisicas, las cuales contribuyen
a aspectos importantes tales como su es-
tado fisico y a la vez construir esquemas
de esparcimiento y de ocupacién, lo que
ayuda a la reinserciéon social. También la
Comisién Nacional de Derechos Humanos
menciona que los centros de reclusién de-
beran contar con espacios para el desa-
rrollo de actividades deportivas, asi como
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estrategias para que dentro del tratamien-
to individual de cada persona contenga
actividad fisica o deportiva, organizada y
planificada en espacios propios para el de-
sarrollo de las mismas apegandose a los li-
neamientos de los centros penitenciarios.

Es importante sefialar que las activida-
des fisicas o deportivas deberan tomar en
cuenta su condicion fisica, edad, sexo y se
realicen de forma adecuada para cada una
de las personas privadas de la libertad.

La salud es otro de los cinco ejes del sis-
tema penitenciario que debe garantizarse
a las PPL, de conformidad con el articulo
4 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

El Pacto Internacional de Derechos Hu-
manos, Sociales y Culturales, en su nume-
ral 12 establece el derecho de toda persona
a disfrutar del mas alto nivel de salud fisi-
cay mental.

A su vez, Las Reglas Nelson Mandela,
en su regla 25 menciona: todo estableci-
miento penitenciario contara con un ser-
vicio de atencién sanitaria encargado de
evaluar, promover, proteger y mejorar la
salud fisica y mental de los reclusos en
particular de los que tengan necesidades
sanitarias especiales de salud que dificul-
ten su reeducacion.

Dentro de la Agenda 2030 de los objeti-
vos de Desarrollo Sostenible en las metas
de objetivo 3 habla de que se debe garanti-
zar una vida sana y promover el bienestar
para todos en todas la edades, por ello la

autoridad penitenciaria debera garantizar
la atencién médica a todas las PPL e inclu-
so un punto que dentro de la Ley Nacional
de Ejecucién Penal (LNEP) nos menciona
que también se deberd de garantizar la
salud fisica y mental de los nifias y nifias
que se encuentran bajo el cuidado de ma-
dres en reclusién en caso de requerirlas
asi mismo atender todas las urgencias a
fin de que puedan tener una atencién ade-
cuada.

Como lo menciona Comisién Nacional
de Derechos Humanos (Modelo), en los
centros penitenciarios donde exista ha-
cinamiento o sobrepoblacién se deberan
tomar las medidas pertinentes en caso de
enfermedades contagiosas a fin de evitar
la propagacion de las mismas.

Otro rubro importante es la atencién a
las mujeres privadas de la libertad. En los
casos de maternidad y la lactancia se debe
brindar una estancia digna y segura para
la mujer PPL y sus hijos, esto segtin lo es-
tablecido en la Ley Nacional de Ejecucién
Penal en su articulo 10.

Mencionan Martinez et al. (2020), en re-
lacién con la maternidad, que las mujeres
privadas de la libertad pueden presentar
sentimiento de estrés, ansiedad y preocu-
pacion por sentirse en estado de vulnera-
bilidad dado que los penales en su mayo-
ria no cuentan con la infraestructura ni
las condiciones apropiadas para ellas ni
para sus hijos.
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Referente a la capacitacién para el tra-
bajo, la Comisién Nacional de Derechos
Humanos (Modelo) sefiala que tiene como
objetivo el que las PPL adquieran y desarro-
llen habilidades, conocimientos y aptitudes
para lograr una actividad laboral, es decir,
una preparacion adecuada para realizar un
trabajo.

En ese sentido, la LNEP define a la capa-
citacién para el trabajo como un “proceso
formativo que utiliza un procedimiento pla-
neado, sistematico y organizado, mediante
el cual las PPL adquieren los conocimientos,
aptitudes, habilidades técnicas y competen-
cias laborales necesarias para realizar acti-
vidades productivas durante su reclusioén y
la posibilidad de seguir desarrollandolas en
libertad”. Esto permitira que la PPL genere
confianza y tenga opciones para desarrollar
su vida laboral en un futuro. La capacita-
cién para el trabajo se considera como una
herramienta que le va a permitir tener in-
gresos, ademas de que suele ser terapéutico
ayudando a su situacién emocional y medio
de reintegracion social.

De acuerdo con el articulo 91 de la LNEP,
la capacitacion laboral se debe de llevar en
tres modalidades: autoempleo, las activida-
des productivas no remuneradas para fines
del sistema de reinsercién y las actividades
productivas realizadas a cuenta de terce-
ros. Cada una de ellas se debera realizar de
acuerdo con los ordenamientos de los cen-
tros penitenciarios a fin de salvaguardar los
derechos de las PPL.

La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 23 establece que
toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre eleccién de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo. Por
ello, se busca garantizar el trabajo en cen-
tros penitenciarios tomando en cuenta es-
tas disposiciones.

CONCLUSIONES

Las personas privadas de su libertad se han
visto limitadas al no poder satisfacer las
necesidades propias en los centros peniten-
ciarios por una diversidad de retos, princi-
palmente por falta de presupuesto de las
mismas instituciones.

No se garantiza el derecho de las personas
en reclusion a la vida digna, lo cual repercu-
te negativamente en la reinsercién social en
los términos que marca el articulo 18 Cons-
titucional.

Es importante sefialar que en la actuali-
dad los centros penitenciarios presentan
hacinamiento, altas tasas de reincidencia,
prevalencia de violencia, entre otras cues-
tiones que han sido los motivos por los que
no se estan cumpliendo los objetivos legales
y sociales que se buscan. Resulta pertinen-
te articular lo normado con lo que sucede
en la realidad para que las autoridades gu-
bernamentales puedan aplicar programas
sociales para garantizar una vida digna en
reclusién y la reinsercion social.

Este es un tema muy amplio que debera
analizarse desde otros enfoques un poste-
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riores investigaciones: ¢las instituciones
penitenciarias han realizado acciones
que permitan cumplir con lo establecido
en la norma o ha sido realmente que no
se ha podido lograr una reinsercion social
en el sistema penitenciario mexicano por
cuestiones de otra indole, como el presu-
puesto, estructura penitenciaria o falta de
personal?
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Decent housing in times of pandemic: repeated violation

in confinement. Colombian case

RESUMEN

La pandemia a causa de la COVID-19 trajo consigo multiples cuestionamientos acerca de la proteccién y
garantia de los derechos fundamentales en los territorios. Un claro ejemplo de ello es lo sucedido en el te-
rritorio colombiano. Esto, en cuanto a que el estado de emergencia sanitaria y las declaraciones de confina-
miento se permearon en un sinfin de vulneraciones a primacias constitucionales, entre ellas encontramos al
derecho fundamental de la vivienda digna en Colombia, el cual se encuentra en el art. 51 de la Constitucién
Politica de Colombia. Es por eso que se decide con la presente investigacién, desde la perspectiva del Estado
de Derecho en tiempos de Pandemia, analizar cémo el Estado colombiano sigue vulnerando derechos civiles
y fundamentales como el derecho a la vivienda digna, en donde jurisprudencialmente se ha indicado que
en el territorio colombiano debera prevalecer el bienestar comin y la primacia constitucional y de Derecho.
La metodologia usada es a través de un enfoque mixto con un método analitico y hermenéutico, en donde

se usan las estadisticas ofrecidas por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) para
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establecer la vulneracién del derecho a la vivienda digna y las
medidas de restriccién acaecidas por la declaracién de emergen-
cia sanitaria. Logrando identificar que existié una vulneracién
del derecho a la vivienda y de acceso a esta, en donde personas
fueron sancionadas por no acatar las medidas de emergencia,
como el no salir de las viviendas, estando en situacién de calle;
asimismo, se encontraron planes municipales que buscaron mi-

tigar estas medidas.

Palabras clave: vivienda digna; confinamiento; emergencia sani-
taria; COVID-19.

ABSTRACT

The COVID-19 pandemic brought with it multiple questions about
the protection and guarantee of fundamental rights in the terri-
tories, a clear example of this is what happened in the Colombian
territory. This, in terms of the fact that the state of health emer-
gency and the declarations of confinement permeated an endless
number of violations of constitutional primations, among them
we find the fundamental right of decent housing in Colombia,
a right which is found in art. 51 of the Political Constitution of
Colombia. That is why, with the present research, it is decided to
approach itself from the perspective of the rule of law in times of
pandemic, analyzing how the Colombian State continues to vio-
late civil and fundamental rights such as the right to decent hou-
sing, In which it has been indicated that within the Colombian
territory common welfare and constitutional and legal primacy
should prevail. The methodology used is mixed with an analyti-
cal and hermeneutical approach, in which the statistics offered
by the National Administrative Department of Statistics are used
to establish the violation of the right to decent housing and the
measures of restriction caused by the declaration of a health
emergency. Identifying that there was a violation of the right to
housing and access to it, where people were sanctioned for not
abiding by emergency measures such as not leaving the houses
despite being in a street situation. Plans were also found for mu-

nicipal presidencies that sought to mitigate these measures.

La vivienda digna en tiempos de pandemia: vulneraciéon reiterada en
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INTRODUCCION

a Constitucién Politica de Co-
lombia de 1991, en su titulo
segundo denominado “De los
derechos, las garantias y los
deberes” contempl6 en su ca-
pitulo segundo los derechos sociales, eco-
némicos y culturales. Dentro de estos el
Constituyente sefial6 que todos los colom-
bianos tienen derecho a vivienda digna.
Agregé que el Estado fijaria las condicio-
nes para efectivar el derecho y tres pilares
fundamentales para su ejecucion:

i. proyectos de vivienda de interés social;

ii. financiacion a largo plazo;

iii. y formas asociativas de ejecucion de
los programas.

En el proceso legislativo de ejecuciéon de
la labor asignada al Estado, para el asegu-
ramiento de la vivienda digna, el legisla-
dor ha emitido una serie de leyes desde
1993 hasta la fecha, 2022. Posterior a la
expedicion de la Constituciéon Politica de
Colombia, la primera ley proferida por el
Congreso de la Republica concordante con
el derecho dela vivienda digna se materia-
liz6 en la Ley 82 de 1993. Si bien la anterior
ley tuvo como objeto central el apoyo de
manera especial a la mujer cabeza de fa-

milia, la misma en su momento, consagré
en sus articulos 12, 13, 14, el apoyo por par-
te del Estado a favor de las mujeres para el
acceso a las viviendas de interés social, asi
como la capacitacién a las mismas para el
acceso al subsidio familiar de vivienda.

Desde diferentes estadios, el legislador
se ocup6 de proferir un poco mas de 36 le-
yes concordantes con el aseguramiento de
la vivienda digna para los colombianos. Se
evidencia una labor legislativa importan-
te desde 1997 y hasta 2017, afios con ma-
yor nimero de leyes expedidas desde 2001
hasta 2012, sin desconocer la expedicién
de mas leyes en anos posteriores, pero sin
ser del mismo volumen que en los afios
anteriormente mencionados.

Perdomo (2015), Buitrago y Vargas (2018),
Nudelman (2017), Hidalgo (2018), Pazmifio
(2012) y Amaya (2011) son autores que han
realizado estudios en materia de vivien-
da digna en el territorio colombiano. En
estos se han destacado por examinar los
diferentes modelos y garantias en la eje-
cucion de los proyectos de vivienda en el
territorio nacional; el andlisis realizado
se enfoca en las caracteristicas, la infraes-
tructura y la adecuacion a las necesidades
de la poblacion.

Sin embargo, los avances en los proce-
sos de vivienda digna que seguramente
se habian tenido, hoy merecen especial
atencion e investigacion debido a la decla-
ratoria de pandemia por la COVID-19, por
parte de la Organizacién Mundial de la
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Salud. En el caso colombiano se declar6 el
Estado de Emergencia Sanitaria mediante
Resolucién 844 de 2020, prorrogada por
sendas resoluciones que vencieron el 28
de febrero de 2022. La declaratoria conlle-
v6 al Estado a tomar y ejecutar decisiones
a través de decretos legislativos o decretos
ordinarios con el objetivo de asegurar el
derecho a la vida y a la salud.

Es por ello que surge el siguiente obje-
tivo general: analizar si las decisiones en
materia de confinamiento, producto de
la declaracién de emergencia sanitaria,
vulneran el derecho a la vivienda digna
de una manera reiterada. La metodologia
para la consecucién del presente objetivo
se centra en el enfoque mixto a través del
método analitico y hermenéutico, en don-
de se usan las estadisticas ofrecidas por el
Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica para establecer la vulnera-
cién del derecho a la vivienda digna y las
medidas de restriccién acaecidas por la
declaracién de emergencia sanitaria. Con
la finalidad alcanzar el objetivo propues-
to, se hard un analisis de la vivienda digna
como derecho fundamental; posterior-
mente se describira el estado de la emer-
gencia sanitaria a partir de la vivienda
digna; finalmente se presentaran las dico-
tomias constitucionales y los amparos en
tiempos de pandemia.

I. Vivienda digna como derecho funda-
mental

La vivienda en Colombia tiene una parti-
cularidad legal proteccionista que pocos
paises incluyen en su ordenamiento ju-
ridico; uno de estos es que puede ser am-
parada y/o protegida por el mecanismo
constitucional de la accién de tutela. La
accion de tutela es un mecanismo de pro-
tecciéon de los derechos fundamentales
que sirve “para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por
si misma o por quien acte a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales” (Carre-
ra, 2011, p. 78) y esta accion “ha sido, sin
duda, el mecanismo mas importante con-
sagrado por ella en materia de defensa de
los derechos fundamentales y el mas cer-
cano a los ciudadanos” (Carrera, 2011, p.
75), que aunque en distintas ocasiones se
ha traido a colacién otras figuras, como la
accion de amparo, siguen existiendo dife-
rencias procesales en las mismas.

La vivienda digna® se encuentra en el
articulo 51 de la Constitucién Politica de
Colombia. “Es un derecho de caracter asis-

3  Vivienda digna entendida conforme alas realidades
sociales, politicas y econémicas. Véase el caso de la
vivienda digna indigena, que no cuenta con las mis-
mas caracteristicas de las viviendas dignas en zonas
urbanas de las ciudades de Colombia, conforme a
que se desnaturaliza el saneamiento basico como
gas y energia, naturalizando otros como el territo-
rio y la cosmovisién frente a la estructura de sus
viviendas.

La vivienda digna en tiempos de pandemia: vulneraciéon reiterada en
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tencial que requiere de un desarrollo legal
previo y que debe ser prestado directa-
mente por la administracién o por las en-
tidades asociativas que sean creadas para
tal fin” (Garcia, 2006, p. 106) y es ese desa-
rrollo el que se ha venido teniendo desde la
Ley de Vivienda en Colombia, que es la Ley
546 de 1999. Indicando entonces que con
el desarrollo jurisprudencial emanado de
la Corte Constitucional y las leyes territo-
riales se ha determinado que la vivienda
dela que habla el art. 51 de la Constitucién
Politica de Colombia es un derecho funda-
mental y que no solo debe ser entendida
como vivienda “normal”, sino una vivien-
da digna en todos sus aspectos sociales y
sociolégicos para la garantia, analizando
las necesidades imperantes de las perso-
nas a las cuales se les va a garantizar y sus
realidades (econ6micas, politicas, sociales
y culturales).

II. Estado de emergencia

El estado de emergencia es parte del “prin-
cipio de taxatividad o numerus clausus de
circunstancias extraordinarias” (Cifuen-
tes, 2002, p.118), en donde en Colombia
habia sido utilizado en tres ocasiones, an-
tes de la pandemia ocasionada por la CO-
VID-19. Con la expedicién del Decreto 417
del 17 de marzo del 2020, por el cual se de-
clara un Estado de Emergencia Econémi-
ca, Social y Ecolégica en todo el Territorio

4 Lo anterior, conforme a la multiculturalidad encon-
trada socialmente en el territorio colombiano.

Nacional, se determina el estado de emer-
gencia y se dictan disposiciones para la
mitigacién de este. Dentro de las medidas
adoptadas en el decreto, asi como demas
resoluciones expedidas por el Ministerio
de Salud colombiano, se encuentra la del
confinamiento obligatorio en todo el terri-
torio nacional por orden presidencial.

El aislamiento o confinamiento preven-
tivo obligatorio inici6 desde el 25 de mar-
zo de 2020, hasta el 31 de agosto de 2020
en el territorio colombiano y seguido a
esto, se tomaron medidas preventivas has-
ta el 30 de noviembre y a la actualidad. In-
dicando entonces que las personas debian
confinarse en sus casas sin poder acceder
a ningun tipo de lugar, asi como de que no
podia existir un tipo de comunicacién pre-
sencial o de contacto presencial, inclusive,
en una primera medida no podian abaste-
cerse de alimentos, denotando una desa-
feccion con la realidad de las personas.®

Empero, esa desafeccién se reflejé6 atn
mas con las personas que no tienen vi-
vienda en Colombia o acceso a esta. Tam-
bién con las personas que si bien tienen
una vivienda, esta no presenta las condi-
ciones de digna, asi como de aquellas que
se encontraban en situacién de arrenda-

5 Medidas que fueron flexibilizindose de acuerdo
con las diferentes peticiones de la poblacién, asi
como del estudio de viabilidad y salubridad emitido
por el Ministerio de Salud. En un primer momento
se flexibiliz6 con la salida de personas que no tuvie-
ran riesgo de contagio, luego el contacto, asi como
dela salida a sitios piblicos de personas de todas las
edades.
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miento y no podian pagar los canones de
estos, siendo despojados algunos y otros,
buscando soluciones alternas para pasar
ese “confinamiento”. En cifras, se registra
que para el 2020, estando en confinamien-
to, cerca de 18.2 millones de colombianos
vivian en estado de déficit habitacional,®
indicando entonces que aproximadamen-
te esa cantidad censada no cuenta con vi-
vienda digna, por ende, no contaria con
las condiciones para haber hecho el confi-
namiento obligatorio.

El indice habitacional se compone por el
déficit cuantitativo y el déficit cualitativo.
El cuantitativo refiere a aquellas viviendas
que no cuentan con las condiciones de dig-
nas y preexisten con deficiencias estruc-
turales y de poco espacio que no pueden
ser reparadas o adecuadas para mejorar
su indice de adaptabilidad, a diferencia
de lo que sucede con las cualitativas, que
son aquellas que si bien tienen deficien-
cias estructurales y de poco espacio, si se
realizan algunos ajustes en su estructura,
se pueden mejorar para la habitabilidad
adecuada.

En graficas se pueden encontrar las si-
guientes cifras:
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Figura 1. Déficit habitacional en Colombia para el 2020. Departamento Nacional de Planeacién (2021). In-

dicador Encuesta Nacional de Calidad de Vida. https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/

demografia-y-poblacion/deficit-habitacional#2020

6 Discusién que se centra en lo mencionado por los
informes dentro de la revista portafolio, los cuales
se obtuvieron de los informes de vivienda y territo-
rio. Se puede consultar mas informacién en: https://
www.portafolio.co/mis-finanzas/vivienda/mas-de-
un-tercio-del-pais-en-deficit-habitacional-540036
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Figura 1. Déficit habitacional en Colombia para el 2021. Departamento Nacional de Planeacién (2022). Indi-

cador Encuesta Nacional de Calidad de Vida.

Las anteriores imagenes, brindadas por
el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, reflejan que el déficit habi-
tacional aumenté del 2020 para el 2021,
porque las viviendas contaban con déficit
habitacional que no era posible subsanar.
Ahora, las cifras siguen siendo alarmantes
cuando hablamos de los Habitantes de Ca-
lle’ en donde para el 2020 fueron censados
5043 y 62488 para el 2021. De igual forma,
mas del 67% de los habitantes de calle lle-
van mas de 5 afos en esta situacion (esta-
do de vulnerabilidad en vivienda).

~

Censo de Habitantes de la Calle (CHC).

8 Departamento Administrativo Nacional de Es-
tadistica. (2021). Censo de Habitantes de la Calle.
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisti-
cas-por-tema/demografia-y-poblacion/censo-habi-
tantes-de-la-calle#:~:text=Informaci%C3%B3n%20
2021,12%2C4%25%20son%20mujeres.

Nota aclaratoria: Censado no es sinénimo de valor
total de habitantes de calle, es decir, no se puede
afirmar que es el valor total de habitantes de calle
en Colombia.

III. Dicotomias constitucionales y ampa-
ro en tiempos de pandemia

Es alli, en donde con los acapites anterio-
res encontramos dicotomias en el estado
de derecho y el estado social de derecho,
en cuanto a que, si bien existen disposi-
ciones normativas y constitucionales en
el amparo de derechos como el derecho
a la vivienda en condiciones dignas, en el
territorio colombiano no se han ejecutado
de manera efectiva. Entonces, la efecti-
vizacién de los derechos se ve permeada
por la desafecciéon de la realidad social
por parte del estado colombiano, encon-
trando que en la COVID-19 en Colombia,
se emitieron disposiciones que violen-
taron derechos como el de la vivienda y
que se obligaba a las personas a guardar
cuarentena en sus viviendas como medi-
das que mitigaban y protegian la salud
publica, viviendas las cuales no tenian o
no se encontraban en condiciones dignas,
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estando en condiciones no aptas de acuer-
do con los estandares de habitabilidad. Se
contaba con viviendas, pero se veian afec-
tadas por el factor pobreza para el acceso
a otros de sus derechos. Esto se ha venido
enfrentando “a partir de 1998, conforme a
que la pobreza aument6 como consecuen-
cia de la recesién econémica” (Nufez &
Ramirez, 2002, p.7) y sigue aumentando,
ahora con el factor pandemia a causa de
la COVID-19, que es bastante criticado por
diferentes juristas y sociélogos, conforme
a que a contrario sensu de lo que se cree,
simplemente se categoriza la pobreza en
extrema, menor, media y se garantiza a
una menor poblacién con la vaga excusa
de la prioridad.

Encontramos, entonces, que se veria una
incongruencia de la garantia de derechos
fundamentales, como el de la vivienda art.
51 igualdad art. 13 y en general al mismo
fin de la constitucién, en su caracter de
amparo a la poblacién vulnerable.

Art. 51 Constitucional: “Todos los colom-
bianos tienen derecho a vivienda digna.
El Estado fijara las condiciones necesa-
rias para hacer efectivo este derecho y
promovera planes de vivienda de interés
social, sistemas adecuados de financia-
cién a largo plazo y formas asociativas
de ejecucion de estos programas de vi-
vienda”. (Const., 1991)

Art. 13 Constitucional: “Todas las per-
sonas nacen libres e iguales ante la ley,

recibiran la misma proteccién y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religién, opinién politica o filo-
sofica”. (Const., 1991)

Incongruencia juridica, en cuanto a la
materializacién de los derechos funda-
mentales y su reiterada vulneracién por
disposiciones en estado de emergencia,
que, aunque se pueden restringir deter-
minados derechos, no podran ser aquellos
fundamentales que atenten integralmen-
te contra la persona y sus condiciones de
vida.

DISCUSION

Se pueden plantear diferentes cuestiona-
mientos en cuanto a que el estado de de-
recho y estado social de derecho se queda
en una promulgaciéon de carta politica,
mas que su mismo fin, desnaturalizando
la figura de modelo estatal y mostrando
una desafeccién normativa con la reali-
dad social, econémica, politica, econémi-
ca, sociolégica, de todo un territorio na-
cional como ha venido sucediendo con el
desarrollo del derecho a la vivienda digna.
Es por lo anterior que se debe analizar si
un estado puede vulnerar de manera rei-
terada los derechos fundamentales como
el derecho a la vivienda digna (caso Co-
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lombia) en un estado de indefension del
sujeto, que a pesar de querer cumplir con
medidas, so pena de privaciones de liber-
tad y multas, no puede cumplirlas por su
realidad social y sociolégica.

CONCLUSIONES

Las medidas de cuarentena obligatoria,
asi como de confinamiento y las diferen-
tes disposiciones juridicas en cuanto a la
pandemia por la COVID-19 se convirtieron
en medidas desproporcionadas referente
a la garantia del derecho a la vivienda dig-
na, especificamente para las personas que
contaban y siguen contando con un défi-
cit habitacional en sus viviendas, ya sean
propias o en arriendo, asi como de las per-
sonas que se encuentran en situacion de
calle.

La vivienda digna en Colombia no puede
seruna garantia utépica para las personas
que cuentan con un déficit habitacional,
asi como de las personas que se encuen-
tran sin una vivienda sin ningan tipo de
condicién, sino por el contrario, al ser un
mandato constitucional, se deben buscar
diferentes estrategias politicas y adminis-
trativas para la creacion de proyectos que
garanticen constitucionalmente derechos
como este.

Finalmente, no pueden ser derechos que
se garanticen conforme a los ideales de la
administracién nacional, sino conforme a
las necesidades sociales, econémicas, poli-

ticas y culturales dentro de su limitacién
geografica nacional para prevenir vulne-
raciones reiteradas por parte del Estado
en materia de vivienda digna.
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RESUMEN

Con el proceso de transnacionalizacién se generaron mecanismos que modificaron las relaciones juridicas
de los Estados. El objetivo de este trabajo es analizar de qué forma se han estado creando un tipo de normas
que conllevan al planteamiento de la hibridacién juridica para fines privados. Se argumenta que instru-
mentos, técnicas y mecanismos juridicos, provenientes del derecho privado, se encuentran funcionando
al interior de la Administracién Publica. Al mismo tiempo, estas técnicas generan un discurso tendiente a
simular y mezclar contenidos de distintos ambitos juridicos, lo que se denomina hibridacién juridica para
fines privados. En cuanto al método, desde la sociologia juridica y en un contexto de analisis teérico-juridico,
se examina la manera en la que el proceso de globalizacién y de implementacién de politicas econémicas
neoliberales intervienen en el Estado y el derecho, el cual, modifica la funciones del Estado. Como resultado
de la investigacion, se obtiene que estas modificaciones realizadas al Estado permite que se lleve a cabo la
privatizaciéon y la hibridacién juridica para fines privados. Por lo que, a partir del analisis realizado, se es-
tablece una breve esquematizacién general de la hibridacién juridica para fines privados, presentando los
elementos generales que la definen. De esta forma, se concluye que la hibridacién juridica para fines priva-
dos, es una técnica juridica por medio de la cual el Estado legaliza la transferencia de recursos al exterior de

los Estados.
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ABSTRACT

With the process of transnationalization, mechanisms were ge-
nerated that modified the legal relations of the States. The ob-
jective of this work is to analyze how they have been creating a
type of rules that lead to the approach of legal hybridization for
private purposes. It is argued that legal instruments, techniques
and mechanisms, from private law, are operating within the Pu-
blic Administration. At the same time, these techniques generate
a discourse tending to simulate and mix content from different
legal fields, which is called legal hybridization for private pur-
poses. Regarding the method, from legal sociology and in a con-
text of theoretical-legal analysis, the way in which the process
of globalization and the implementation of neoliberal economic
policies intervene in the State and the law is examined, which
modifies the state functions. As a result of the investigation, it is
obtained that these modifications made to the State allow privati-
zation and legal hybridization to be carried out for private purpo-
ses. Therefore, based on the analysis carried out, a brief general
outline of legal hybridization for private purposes is established,
presenting the general elements that define it. In this way, it is
concluded that legal hybridization for private purposes is a legal
technique through which the State legalizes the transfer of re-

sources abroad from the States.

Keywords: Transnational State, privatization of public law, State,

legal hybridization for private purposes.

INTRODUCCION

a globalizacién econémica y la aplicacion
de politicas neoliberales han ocasionado
un proceso continuo de desnacionaliza-
cién del Estado, desestatalizacion del siste-
ma politico y de la internacionalizacién de
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las politicas piblicas en el Estado (Jessop,
2009, p. 142). Estos procesos han genera-
do que se introduzcan en el ambito de lo
publico estatal instrumentos y contenidos
del ambito de lo privado que se sitGan en
el ambito gubernamental modificando el
significado de los conceptos de interés ge-
neral, interés y utilidad publicos (Sassen,
2007, pp. 55-56). Esto es, se ha llevado un
proceso continuo y constante de privati-
zacion del Estado y del Derecho publico
(Cardenas, 2015).

De esta manera, se encuentran elemen-
tos como la privatizacién de servicios pu-
blicos, ejercicio de funciones publicas por
particulares (Darnaculleta, 2005), la huida
del derecho administrativo (Valls y Matu-
te, 2014), asi como reformas al principio
de control y mando en la organizacién ad-
ministrativa estatal y modificaciones en la
relacién jerarquica entre ejecutivo y orga-
nismos auténomos (Roldan, 2008).

En el Estado transnacional se adquiere
esta doble funcién, a nivel supranacional
el establecimiento de regimenes juridicos
que faciliten la transferencia de recursos
(Jurcys, Kjaer y Yatsunami, 2013) y posibi-
lita los intercambios comerciales regiona-
les e internacionales a través de bloques
econémicos (Jessop, 2009; Robinson, 2013).
A nivel nacional, regula las actividades
econémicas nacionales con minima inter-
vencién en la economia, asi como, posibi-
lita la circulacién de contenido privado en
los ordenamientos juridicos estatales para

participar ya sea de manera conjunta o de
forma unilateral en actividades que antes
llevaba a cabo el Estado (funciones y servi-
cios publicos).

Por tanto, actividades empresariales y
corporativas son consideradas como de
interés general y de utilidad publica y se
imponen a la sociedad, incluso sobre el de-
recho de las comunidades a decidir sobre
su propio territorio. De esta forma, existe
una mezcla de contenidos que genera hi-
bridaciones, no solamente porque existe
una asociacion entre actores estatales y
no estatales, sino porque ademas juridi-
camente existe una asimilacién y combi-
nacién de normatividad proveniente del
derecho privado en el derecho publico.

El objetivo general de este trabajo es
analizar cémo los procesos de transnacio-
nalizacién han transformado la relacién
entre el Estado, el derecho y los particu-
lares en México. Se intentara dar respues-
ta a las siguientes preguntas: ;Cudl es la
consecuencia de los procesos de transna-
cionalizacién y de la implementacion de
politicas econdémicas neoliberales en la
relacién entre el Estado, el derecho y los
particulares?, y ¢Cémo se desarrollan los
procesos de privatizacién al interior de la
estructura del Estado?

La hipétesis que se plantea en esta in-
vestigacion es la siguiente: la transnacio-
nalizacion y el neoliberalismo econémico,
producen procesos de privatizacién en la
estructura administrativa del Estado, y

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
ISSN: 2954-4874



ANUARIO DE DERECHO, COMERCIO INTERNACIONAL,
SEGURIDAD Y POLITICAS PUBLICAS

ocasionan la hibridacién juridica para fi-
nes privados.

El trabajo se estructura en dos partes. En
la primera, se hace un andlisis del Estado
transnacional y la modificacion de las fun-
ciones del Estado. En la segunda parte, y a
partir del analisis realizado en el primer
apartado, se obtiene que estas modifica-
ciones realizadas a las funciones del Esta-
do permiten comprender el fenémeno de
la privatizacién y la hibridacién juridica
para fines privados. Por lo que se intenta
establecer una esquematizaciéon general
de la hibridacién juridica para fines priva-
dos, presentando los elementos generales
que la definen, esto es, como técnicas juri-
dicas por medio del cual el Estado permite
la transferencia de recursos al exterior. En
cuanto a la metodologia, se analiza la di-
mension en el plano teérico-juridico: que
constituye la reconfiguracién del concep-
to de Estado transnacional; y lo juridico:
en la que se exploran las modificaciones
normativas mas relevantes que se articu-
lan con el desarrollo del concepto de hibri-
dacion juridica.

El Estado transnacional

El capitalismo global ha reconfigurado las
relaciones entre el Estado, su soberania y
territorio. En este sentido, la concepcién
clasica de esta relacién hace referencia a
la centralizacién y concentracién del po-
der politico en un determinado territorio

en manos del Estado, al mismo tiempo, el
Estado fue considerado como auténomo e
independiente de otros Estados, esto quie-
re decir que las relaciones interestatales
fueron consideradas entre iguales. Aun-
que dicha conceptualizacién presenté di-
versos matices en la realizacién de cada
uno de sus elementos, lo cierto es que exis-
tié un control por parte de los gobiernos
estatales en el designio de sus politicas
econémicas y sociales. Esta vision tradi-
cional se ve afectada e influenciada por el
desarrollo de un capitalismo econémico
que es llevado con mayor intensidad en
esta etapa historica.

Para Sassen (2001) son tres los elemen-
tos o componentes que representan esta
nueva geografia del poder: los efectos que
la globalizacion ha tenido en el territorio,
la creacion de un régimen juridico y el de-
sarrollo del ciberespacio. No dejando a un
lado la importancia y el papel que juegan
los corporativos multinacionales vy las
empresas transnacionales como actores
importantes en la globalizacién econémi-
ca. En cuanto a la territorialidad, la autora
sefiala la cuestion de la dispersion geo-
grafica de las empresas, debido a las ca-
denas de montaje global que permitieron
la dispersion de la producciéon en todo el
planeta, con ello fue necesario establecer
oficinas en distintos puntos del planeta
para gestionar y coordinar la produccién
global (p. 26). Esta dindmica ha generado
espacios econémicos que ya no son con-
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trolados por los Estados nacionales, lo
cual ha contribuido a generar elementos
de desnacionalizacién parcial (p. 27). Esta
situacién puede verse reflejada con la fir-
ma del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte —México, Estados Unidos y
Canada—, actualmente Tratado de Libre
comercio entre México, Estados Unidos y
Canada (T-MEC).

Por lo que respecta a la relacion entre te-
rritorio y soberania, la autora sefiala que
la dispersién geografica de las empresas
provoca un crecimiento de las funciones
centrales de estas alrededor del planeta,
esto quiere decir que las transnacionales
aumentan su complejidad en torno a la
coordinacién y gestion empresarial, ya
que estas tienen un gran numero de filia-
les en el extranjero (p. 29). En cuanto a la
parte juridica, la globalizacién econémica
ha creado nuevos ordenamientos que es-
quivan los dmbitos territoriales de los Es-
tados, lo que ha llevado a nuevas practicas
juridicas como la desregulacién. Por otro
lado, el aumento del arbitraje comercial
internacional en las relaciones comercia-
les define los conflictos fuera del control
de los Estados, es decir, es basicamente
un sistema juridico privado. Aunado a lo
anterior, la autora sefiala que existe otro
sistema importante en esta nueva geogra-
fia del poder que son las agencias de clasi-
ficacién crediticia, que se instauran fuera
del marco regulatorio nacional (pp. 32-34).

Por Gltimo, el espacio cibernético que ha
facilitado las transacciones econdémicas
de pais a pais, pero ademas de comuni-
cacion de cualquier tipo de informacién
para llevar a cabo los servicios de empre-
sas y corporaciones internacionales,

aqui, solo puedo centrarme en un aspec-
to concreto: el especifico desafio que la
virtualizacién de un creciente niimero
de actividades econémicas presenta no
solo para el existente aparato regulador
del estado, sino también para las institu-
ciones del sector privado ( p. 40).

Si bien es cierto que los efectos de la glo-
balizacién han producido cambios impor-
tantes en la relacién Estado, territorio y
soberania, la globalizacién ha generado
un nuevo tipo de Estado el cual denomina
“Estado transnacional”. Este adquiere ca-
racteristicas ligadas al desarrollo del capi-
talismo global, esto es, son relaciones entre
el surgimiento de una clase capitalista glo-
bal o transnacional representadas por un
diverso nimero de instituciones politicas
y econdmicas. Estas son la red de Estados
integrados, conjuntamente con los foros
econémicos y politicos supranacionales
(Fondo Monetario Internacional, Banco
Mundial, Organizacién Mundial de Co-
mercio, etcétera) (Robinson, 2013, p. 136).

De esta forma, las barreras impuestas
por los estados nacionales en etapas ante-
riores se eliminan, ya sea a nivel politico
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como a nivel econémico, y se enmarcan en
los circuitos globales del capital. Estas ba-
rreras internas de los Estados nacionales
son transformadas para poder ser regula-
das y controladas a nivel local y nacional,
ya que esta dimensién transnacional se
presenta a partir de distintas regulaciones
y legislaciones fiscales y laborales especi-
ficas como lo son los distintos Tratados de
Libre Comercio entre los paises. Ello con-
duce a que estos nuevos espacios creados
por las empresas y organismos interna-
cionales adquieran grados de poder para
realizar sus actividades, desplazando a los
Estados de su capacidad para determinar
tanto imposiciones fiscales como relacio-
nes laborales, es decir, disminuye su capa-
cidad de regulacion y control (Robinson,
2013, pp. 144-145).

Por lo tanto, una caracteristica funda-
mental de los Estados transnacionales es
que el poder de regulaciéon y de control
que ejercio6 el Estado en un determinado
territorio, se modifica. Esto no quiere de-
cir que el Estado haya retrocedido del todo
en ciertas actividades y funciones esen-
ciales que en fases y épocas anteriores
realizé, como es la funcién de seguridad
publica. Estos nuevos espacios permiten a
una clase capitalista formar una red de re-
laciones transnacionales que sobrepasan
el espacio tradicional de control estatal
(Jessop, 2009, p. 151).2

2 Como bien lo enmarca Jessop (2009) con relacién a
la manera que las elites transnacionales concreta-
ron el proyecto capitalista global: “A medida que las

En estos espacios transnacionales existe
una hibridacién entre la actividad publi-
ca y privada (Robinson, 2013, pp. 154-155).2
Esta mezcla de contenidos y de activida-
des tiene una serie de consecuencias im-
portantes, y aunque no existe una clara
distincion al respecto, como producto de
las diferentes escalas en juego y la multi-
plicidad de dimensiones y actores, estas
nuevas relaciones transnacionales esta-
blecen espacios fuera de control de aspec-

elites corporativas y politicas transnacionales apa-
recian en la escena mundial en los ochenta, hicie-
ron demandas explicitas para construir y manejar
una economia global mediante instituciones multi-
laterales y nacionales reestructuradas. Ellas presio-
naron para el desmantelamiento de los Estados key-
senianos del bienestary los Estados desarrollistas, y
el levantamiento de los controles nacionales sobre
la libre circulacién del capital globalmente mévil.
Propiciaron que los sectores ptblicos, asi como las
esferas de la comunidad no mercantiles, se abrie-
ran para la obtencién de las ganancias a la privati-
zacién y se propusieron imponer nuevas relaciones
de produccion de acumulacion flexible” (p. 151).

3  Como lo afirma Robinson (2013) en relacién a la
formulacién de proyectos de la Organizacion de
las Naciones Unidas y los paises en desarrollo para
formar proyectos de conformacién de mercados
emergentes: “La fusion de las esferas publica y pri-
vada, muy conocida en el ambito del Estado nacién
capitalista, pareci6 ser una creciente realidad a es-
cala global, hasta el grado en que las operaciones y
el discurso de la ONU revelaron explicitamente que
actuaba al servicio de la acumulacion global [...] Este
tipo de fusion de lo publico y lo privado entre las
instituciones del ETN vy el liderazgo, de las CTN a
principios del siglo XXI se expande por todo el sis-
tema de la ONU. La ONU y sus agencias han firma-
do cientos de acuerdos con las CTN para proyectos
conjuntos y el patrimonio de la ONU a iniciativas
corporativas [...] incluso agencias de la ONU como la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para la Educacién,
la Ciencia y la Cultera (UNESCO) operan segun la
légica de la acumulacion, los refugiados, y demas,
analogo a la mercantilizacion de estas esferas en el
nivel de Estado-nacién” (p. 154-155).
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tos que anteriormente eran considerados
en el Estado nacional, como publicos.

Se puede entender que lo transnacional
es un espacio regulatorio distinto, el cual
difiere de lo nacional e internacional por-
que su produccién no solo es aplicada en
un territorio determinado, ademas, que su
constitucién se presenta a través de una
mezcla de elementos publicos y privados
y que es considerada como hibrida (Zum-
bansen, 2010, p. 28).

En este contexto, la articulaciéon de esta
nueva dimension transnacional desafia
las concepciones juridicas tradicionales;
como lo son el monopolio de la produc-
cién normativa y la dimensién territorial
y jurisdiccional del Estado. Lo que conlle-
va a nuevas formas y articulaciones juri-
dicas que pueden presentarse a través de
regimenes juridicos hibridos. Esto es, re-
gulaciones que entremezclan normativi-
dad estatal con formas y técnicas del de-
recho privado. Desde esta perspectiva, este
proceso son llevados a cabo a partir de la
implementacién de técnicas y estrategias
juridicas (desregulacion, la privatizacién
de lo publico y lo comn, y autorregula-
cién) que permiten generar marcos juri-
dicos que engarzan adecuadamente con
todo tipo de actores transnacionales (Her-
nandez, 2018, p. 96).

Por lo que respecta a la privatizacién de
lo puablico, consiste en trasladar activida-
des estatales hacia el sector de lo privado,
en las que se “generan normas desde el

Estado que traslada funciones y servicios
que antes le eran exclusivas” (Hernandez,
2018, p. 96). Al permitir que los privados
realicen funciones estatales, se da un paso
para establecer regimenes juridicos que
modifican la relacién publico-privada y se
generan mezclas que puede imposibilitar
la distincién de ambos espacios.

La hibridacion juridica
para fines privados

La hibridacién juridica “implica una mez-
cla, de hasta ahora, entidades separadas”
(P. Kjaer, 2013, p. 1). Este fenémeno no es
para nada novedoso, pero su intensifica-
cion a partir de la globalizacién capitalis-
ta ha hecho que las categorias y los mar-
cos legales se hibridicen, es decir, que las
distinciones juridicas dejen de ser claras
(Jurcys, Kjaer y Yatsunami, 2013, p. 1), esto
es, como menciona Sand (2008),

los hibridos son definidos como la com-
binacién de ambos lados de una diferen-
cia o como la combinacién de ser y no
ser algo. Es una combinacién de una di-
ferencia contradictoria, marcada no por
uno, sino por ambos (p. 874).

En este sentido la hibridacién no solo se
refiere a las contradicciones propias que
presenta la conceptualizacién tradicional
y su desfase para poder generar marcos
que den salida adecuada a los cambios de
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la realidad social, sino ademas, puede ser
entendido como un concepto que repre-
senta: “un proceso general mas amplio de
cambios producidos en las formas, la se-
mantica e incluso en la funcién del dere-
cho..Puede argumentarse que el término
hibridacién puede ser usado en el proceso
de descripcién y auto descripcién de estos
cambios como los son las ambigiiedades,
la polivalencia, transicién y situaciones
contradictorias de cambios transicionales
o de situaciones que son dificiles de defi-
nir” (L-]. Sand, 2008, p. 877).

De esta manera la hibridacién juridica
se presenta mediante la interaccién e in-
terdependencia de distintas figuras juri-
dicas. La hibridacion es llevada a cabo a
través de un régimen juridico determina-
do y especifico que regula diferentes areas
técnicas y especializadas, con una mezcla
importante de distintos contenidos juridi-
cos, impulsados conjuntamente por el Es-
tado, actores no estatales y el mercado y
que permite la vinculacién de espacios na-
cionales, internacionales y transnaciona-
les. Hay que considerar que la hibridacién
juridica “tiene varios discursos e identida-
des auténomas (como el legal, el politico,
el econémico y el de la comunicacién) y
estan al mismo tiempo interconectados e
interdependientes en maneras que puede
ser conceptualizado como un hibrido” (I-.].
Sand 2012, p. 234).

A nivel nacional, se afirma la existencia
de hibridaciones que tienen como objeti-

vo principal articularse para el funciona-
miento adecuado del mercado, es decir,
son hibridaciones juridicas para fines pri-
vados (por su alta injerencia de intereses
particulares en los ordenamientos juridi-
cos estatales). Por tanto, se platea que la
hibridacién juridica para fines privados
es:

un proceso por medio del cual se asi-
milan, incorporan, combinan y compi-
ten principios, instrumentos, técnicas y
procedimientos del derecho civil y mer-
cantil con aquellos provenientes del de-
recho publico y que son regulados y san-
cionados por el ordenamiento juridico
estatal y tienen como finalidad encubrir
y simular la intromisién de intereses
corporativos y empresariales nacionales
e internacionales como si fuesen de in-
terés pablico y general (Gutiérrez Garza,
2019, p. 311).

Por lo que en la hibridaciéon juridica se
pueden presentar principios, discursos y
racionalidades provenientes del derecho
privado que se combinan y modifican el
sentido de los principios. De igual forma,
se pueden implementar procedimientos
por medio de instrumentos de derecho
privado: sujecion a técnicas de regulacién
y de competencia econémica, sujecién a
procedimientos del Derecho Civil o Mer-
cantil, esquemas contractuales que subor-
dinan al derecho publico sobre el derecho
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privado, sujeciéon de la actuacién de los
Organismos Publicos al derecho privado,
sujecién a mecanismos de resolucién de
conflictos arbitrales, sujecién al derecho
privado de las empresas productivas del
Estado.

Ademas, instrumentos técnicos cientifi-
cos como lo son dictdmenes o normas téc-
nicas y que son aplicados bajo criterios de
eficiencia, eficacia y competencia econé-
mica y que provienen de entidades priva-
das nacionales e internacionales. Por ulti-
mo, la participacién de actores piblicos y
privados en el que se establecen relaciones
de alianza y asociacién para explorar y ex-
plotar un bien publico o realizar activida-
des que son consideradas como publicas
para someterlo a la 16gica mercantil.

Para demostrar este proceso, un claro
ejemplo de la hibridacién juridica para
fines privados se presenta en el sector es-
tratégico de la energia. En México se rea-
liz6, a partir de la reforma constitucional
del ano 2013 que permitié que particula-
res participaran en el sector. En la Ley de

4  De esta forma las modificaciones constitucionales
se desarrollan a continuacién. El articulo 25 cons-
titucional es modificado en su parrafo cuarto, sexto
y octavo. El parrafo cuarto establece que es el sec-
tor publico se encargara de: a) las areas estratégicas
sefaladas en el articulo 28 constitucional b) de las
empresas productivas del Estado c) de la planeacién
y el control del sistema eléctrico nacional d) del
servicio publico de transmisién y distribucién de
energia eléctrica e) de la exploracién y extraccion
de petroleo y demas hidrocarburos f) estas activi-
dades seran reguladas por la legislacién secundaria
introduciendo los conceptos de eficacia, eficiencia,
honestidad, productividad, transparencia, rendi-
cién de cuentas y mejores practicas como base de la
actuacion del organismo gubernamental. En el pa-

hidrocarburos se establecen varias figuras
juridicas que indican que el sector esta so-
metido a una légica que permite la hibri-
dacién juridica para fines privados.

Por ejemplo, se tiene a las asignaciones,
los contratos y el arbitraje internacional,®
los contratos para la exploracién y extrac-

rrafo sexto del articulo constitucional se hace men-
cién de los principios de equidad social asi como de
productividad y sustentabilidad para impulsar a las
empresas de los sectores social y privado. En el pa-
rrafo octavo se establece la proteccién a la actividad
de los particulares y se alentara para que el sector
privado contribuya a al desarrollo econdémica a
través de la competitividad y por medio de un de-
sarrollo industrial sustentable. En el articulo 27 de
la Constitucién se reforma el parrafo sexto, el cual
establece: a) la prohibicién de otorgar concesiones
tratindose de mineral radiactivo; b) el uso exclu-
sivo de la nacién sobre la planeacién y el control
del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio
publico de transmisién y distribucién de energia
eléctrica; c) la prohibicion de otorgar concesiones y
pero al mismo tiempo se concede la facultad para
celebrar contratos con particulares en la industria
eléctrica. Se crea e incorpora el parrafo séptimo
del articulo 27 constitucional, el cual sefiala lo si-
guiente: a) sobre el petrdleo y los hidrocarburos la
propiedad corresponde a la nacién, ésta sera inalie-
nable e imprescriptible; b) prohibicién para otorgar
concesiones en materia de hidrocarburos; d) se fa-
cultan realizar actividades de exploracién y extrac-
cion del petréleo y demés hidrocarburos a través de
asignaciones a las empresas productivas del Estado;
e) se permiten los contratos con las empresas pro-
ductivas del Estado y con particulares para la ex-
ploracién y extraccion del petréleo. El articulo 28
constitucional en su parrafo cuarto sefiala que no
son considerados como monopolios estatales las
areas estratégicas en: a) correos, telégrafos, radio-
telegrafia; minerales radiactivos y generacion de
energia nuclear; la planeacién y el control del siste-
ma eléctrico nacional, asi como el servicio piblico-
de transmisién y distribucion de energia eléctrica,
y la exploracion y extraccién del petréleo y de los
demas hidrocarburos, en los términos de los parra-
fos sexto y séptimo del articulo 27 constitucional; b)
Son areas estatales prioritarias la comunicacién via
satélite y los ferrocarriles y se podran otorgar con-
cesiones y permisos buscando proteger la seguridad
y soberania nacional.
5 Articulos 3,5, 6,8y 9delaLey de Hidrocarburos.
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cién de hidrocarburos,®la jurisdiccién y la
utilidad publica,’” las servidumbres legales
de hidrocarburos® y las empresas produc-
tivas del Estado y su naturaleza hibrida.’
En cada una de ellas, el &mbito del derecho
privado se encuentra presente modifican-
do la relacién de lo publico y lo privado y
por consecuencia, transformando el sen-
tido de lo publico estatal, en el que ahora
pueden intervenir intereses privados na-
cionales y trasnacionales que gestionan lo
publico estatal en beneficio del mercado.

RESULTADOS

Los resultados de investigacién indican
que existen sectores como el energético,
en el que se demuestra que existe una com-
binacién de contenidos y de actividades
entre el &mbito de lo publico y lo privado
en la Ley de Hidrocarburos. Se entremez-
clan racionalidades y dindmicas econémi-
cas con principios que en teoria deberian
responder al interés general de la pobla-
cion. Esta mezcla genera hibridaciones no
solamente porque existe una asociaciéon
entre actores estatales y no estatales, sino
porque ademads juridicamente hay una
asimilacién y combinacién de normativi-
dad proveniente del derecho privado en el
derecho publico. Por lo tanto, se presenta

6 Articulos 11, 12, 14, 15,17 18, 20 y 22 de la Ley de Hi-

drocarburos.

Articulo 95 de la Ley de Hidrocarburos.

Articulo 100, 108 y 109 de la Ley de Hidrocarburos.

9  Articulo 2,3, 4, 7y 8 de la Ley de Petréleos Mexica-
nos.

RN

toda una normatividad proveniente del
ambito transnacional, ya sea a través de la
incorporacion de instituciones provenien-
tes del derecho civil y mercantil como los
son el arbitraje internacional o median-
te la influencia de instituciones juridicas
como las servidumbres legales de hidro-
carburos o la naturaleza hibrida de las
empresas productivas del Estado.

CONCLUSIONES

Se demuestra el objetivo de la investiga-
cién, y es que, en el Estado transnacional
se ha generado una serie de modificacio-
nes en las funciones de los Estados. Como
consecuencia se presenta la pérdida de
control estatal en sectores estratégicos.!
Ademas, en ambitos donde generalmente
las funciones eran realizadas por el Esta-
do, ahora son compartidas o llevadas a

10 Lo vemos actualmente con el sector energético a ni-

vel mundial. En Espafia, por ejemplo, los precios son
elevados para el consumo de la poblacion. Incluso
las empresas a pesar de la crisis siguen obtenien-
do rentabilidad. Ver https://www.jornada.com.mx/
notas/2022/07/28/economia/empresas-espano-
las-de-energia-viven-ano-dorado-en-tiempos-de-cri-
sis/.
De igual forma, los gobiernos de Estados Unidos y
Canada han solicitado una consulta de resolucién
de disputas en materia energética en el marco del
Tratado de Libre Comercio debido a violaciones del
acuerdo respectivo, ya que México intenta, a través
de su gobierno, establecer medidas para fortalecer
las empresas estatales de la industria respectiva y
ello conlleva, segin los gobiernos aludidos, esta-
blecer practicas que limitan la competencia de las
empresas transnacionales. Se observa que el sec-
tor energético estd sometido a una légica hibrida
en cuanto a que el resultado de la consulta puede
derivar en la posibilidad de establecer un panel de
expertos que resuelva esta controversia y no sobre
la jurisdiccion nacional.
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cabo por particulares. De esta forma la hi-
potesis se confirma, porque la hibridacién
juridica para fines privados introduce ele-
mentos del derecho privado en el &mbito
de los ordenamientos juridicos como se
establece en la Ley de Hidrocarburos y la
Ley de Petréleos Mexicanos, por ende, es
dificil fijar los limites de cada uno de los
espacios correspondientes. Es conveniente
en futuras investigaciones explorar la ma-
nera en que se deben definir los ambitos
de cada uno de los sujetos que participan
en la realizacion de actividades y funcio-
nes especificas que son importantes para
los Estados y la poblacién, como lo es, por
ejemplo, el sector energético.
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LA CONTROVERSIAL MATERNIDAD SUBROGADA EN MEXICO

The controversial surrogate motherhood in Mexico

Resumen

Ante un escenario de desregulacion casi absoluta, en México la maternidad subrogada sigue representado
un talén de Aquiles en el entorno del respeto a los derechos humanos. Si bien la doctrina juridica se ha
ocupado de los problemas que se derivan de su existencia, en materia legislativa pervive en un escenario
extrajuridico que genera una indefinicién en cuanto a su naturaleza juridica. De tal suerte que la mater-
nidad subrrogada pareciera ubicarse en el contexto contractual, cuando por su trascendencia incide en el
campo de los derechos humanos. En criterio reciente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México
ha establecido la competencia de las entidades federativas para regular los términos econémicos de esta
figura juridica. El presente trabajo de corte teérico dogmatico, parte de la hipdtesis de que la maternidad
subrogada esta acéfala de una adecuada regulacién en México, lo que incide en la vulneracién de derechos
humanos y la realizaciéon de acuerdos que rayan en la ilegalidad con una absoluta desproteccion a las per-
sonas involucradas —incluido el ser humano en gestacién—, por lo que debe regularse adecuadamente en
la legislacién ordinaria. La hermenéutica y la epistemologia juridicas sustentan la metodologia empleada y
la técnica de revision de literatura especializada da un soporte adecuado a las conclusiones obtenidas que

confirman la hipotesis.
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Faced with a scenario of almost absolute deregulation, in
Mexico surrogacy continues to represent an Achilles heel in the
environment of respect for human rights. Legal doctrine has
dealt with the problems that arise from its existence, every time
it survives in an extra-legal scenario that generates a vagueness
as to its legal nature, in such a way that it seems to be located in
the contractual context, when due to its transcendence it affects
the field of human rights. In recent criteria the Supreme Court
in Mexico has established the competence of the federative enti-
ties to regulate the economic terms of this legal figure, a contrario
sensu should we conclude that the other aspects should be cove-
red by federal legislation. The present work of dogmatic theo-
retical cut, part of the hypothesis that surrogacy is acephalous
of an adequate regulation in Mexico which affects the violation
of human rights and the realization of agreements that border
on illegality with an absolute lack of protection to the people in-
volved —including the human being in gestation—. Legal her-
meneutics and epistemology support the methodology used and
the technique of reviewing specialized literature gives adequate

support to the conclusions obtained that confirm the hypothesis.

Keywords: contract, surrogacy, human rights.

Introduccion

ntre los temas que en México los legisla-

dores federales evaden, por considerarlos

algidos en el entorno de la opinién publi-

ca, es el relativo a la maternidad subroga-

da. Pareciera que el Poder Legislativo no
se percata de las complicaciones que se generan en el
dia a dia en lo relativo a esta problematica que no por
dejar de regularla va a dejar de existir.

Es cierto que los debates éticos al respecto son mu-
chos y han llevado a algunos paises a prohibirla. Notri-
ca et al. (2017) sefialan que posee dicotomias extremas
en cuanto alolegal y lo ético. Al respecto Pérez Fuentes
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(2018) considera que al darle el tratamien-
to de contrato se dejan de lado elementos
esenciales que inciden en la bioética, tales
como el consentimiento informado. Porlo
que no es esta la figura idénea para inte-
grarlo al derecho, debiendo coincidir con
la autora en estudio en el sentido de que la
figura en comento debe ser desprendida
del caracter patrimonialista que incluso la
misma Corte en México le confiere, como
se analizara mas adelante.

El punto de partida lo constituyen sin
lugar a dudas los derechos reproductivos,
los que seglin Bareiro (2003, p. 129) “tienen
que ver con nosotras, con nuestro cuerpo,
con procesos biol6gicos muy personales”
y anade que su consideraciéon como de-
rechos universales es muy reciente, en lo
que al alcance y contenido del derecho se
refiere, el mismo tutela: la libertad para
decidir respecto del nimero y espacia-
miento de los hijos, mas no acarrea una
corresponsabilidad del Estado para al-
canzarlo, pero si en cuanto a aspectos de
salud, educativos y culturales que inciden
en el ejercicio del derecho que se enmar-
can dentro del derecho ala salud.

La autora sefiala que estos derechos com-
prenden informacién, educacioén, asesoria
cientifica, que no se limita Gnicamente a
la distribucién de métodos anticoncepti-
vos, proteccién y atenciéon al embarazo,
proteccion y atencién al parto, lactancia,
acceso a métodos anticonceptivos, pla-
nificacién familiar, fecundidad, esterili-

zacion, atencién de calidad, paternidad
responsable y el polémico aborto (Bareiro,
2003, p. 130).

La maternidad subrogada no solo inci-
de en los llamados derechos reproducti-
vos a que hicimos alusién en los parrafos
antecedentes, también en otros derechos
humanos algunos de ellos insertos en el
campo de la bioética —de entrada esté en
juego la dignidad humana de los involu-
crados, derechos como la identidad, liber-
tad—; en consecuencia, coincidimos con
Aparisi (2017, p. 164) cuando afirma que
esta figura afecta directamente la esfera
de los derechos humanos de quienes en
ella intervienen, haciendo hincapié en la
dignidad humana y afiade que:

[...] si se quiere dar una adecuada res-
puesta a este tema, es imprescindible
reflexionar sobre como dicha practica
afecta a la dignidad y a los derechos de
las personas implicadas y, mas en con-
creto, a la madre gestante. [..] la mater-
nidad por subrogacién contradice direc-
tamente algunas exigencias basicas de la
dignidad humana.

Asi entonces, la presente investigacion,
de corte tedrico dogmatico, parte de la hi-
pétesis de que la maternidad subrogada
estd acéfala de una adecuada regulacién
en México, lo que incide en la vulneracién
de derechos humanos y la realizacién de
acuerdos que rayan en la ilegalidad con
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una absoluta desproteccién a las personas
involucradas, incluido el ser humano en
gestacion, por lo que debe regularse ade-
cuadamente en la legislacién ordinaria.

La metodologia que sustenta esta inves-
tigacién se basa en la hermenéutica ju-
ridica, la cual permite hacer un andlisis
objetivo de la legislacién y jurisprudencia
existente, a efecto de desentrafar su justi-
ficacién ética a través de la interpretaciéon
de los motivos que la generaron; por me-
dio dela utilizacién de la epistemologia ju-
ridica, se desentranan las circunstancias
sociales e histéricas que dieron origen a
la figura juridica en andlisis, asi como a la
justificacién de la creacién de una forma
distinta de regulacién, bajo la base de que
la forma en la que se ha legislado resulta
inadecuada para su correcta tutela a la luz
de los derechos humanos y, por tltimo, se
utiliza la técnica de revisién de literatura
especializada la cual da un soporte ade-
cuado a las conclusiones obtenidas que
confirman la hipétesis. En cuanto a la es-
tructura de la investigacién, se comenzara
por establecer un esbozo de concepto de
lo que se debe entender por maternidad
subrogada, posteriormente se analizara el
marco legislativo y jurisprudencial que la
constrifien actualmente, después se estu-
diara a la luz del derecho humanitario y
por ultimo, se presentaran las conclusio-
nes a efecto de demostrar la comproba-
cion de la hipétesis sustentada.

El entorno conceptual de la maternidad
subrogada

Para evaluar el contexto que en México
vive la maternidad subrogada se debe
establecer previamente su evolucion his-
térica, el marco conceptual que ha ido
elaborando la doctrina juridica respecto
al tema, a efecto de determinar cual es la
denominacién idénea, la naturaleza juri-
dica de la figura y sus particulares conno-
taciones.

Realmente no es algo tan novedoso como
pudiera parecer, desde la antigliedad se
encuentran usos en los que una esclava
gestaba al hijo cuando la mujer era estéril,
asi se desprende del cdigo de Hammura-
bi. Las leyes de Man, por su parte, permi-
tian cambiar a la mujer estéril e incluso
en la Biblia se encuentran ejemplos de ello
(Martinez, 2015). Lo que es novedoso es la
forma en que se realiza, es decir, mediante
las técnicas de reproduccion asistida y las
denominaciones que se le dan a la figura.
Entre las mas comunes se encuentra el al-
quiler de vientre, alquiler de Gtero, gesta-
cién por sustitucién, maternidad subroga-
da, madres suplentes, madres portadoras,
donacién temporaria de Gtero, gestaciéon
por cuenta ajena o por cuenta de otro, ges-
taciéon subrogada, maternidad sustituta,
maternidad de alquiler, maternidad de
encargo, madres de alquiler y madres ges-
tantes (Lamm, 2013, p. 25).
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En lo relativo a estas denominaciones la
academia ha ido desglosando las razones
por las que algunas de ellas son inapro-
piadas, asi Notrica, Cotado y Curti (2017)
sefialan que no se debe utilizar el térmi-
no maternidad subrogada, puesto que
realmente no es la maternidad lo que se
subroga, se gesta por otros y, en conse-
cuencia, es la gestacién la que en Gltima
instancia se subroga, toda vez que por par-
te de la gestante no existe la intenciona-
lidad de tener un hijo. Los apuntados ra-
zonamientos han llevado a sugerir el uso
del término gestacion sustituta como mas
apropiado particularmente cuando se pre-
tende legislar al respecto.

Se debe apuntar igualmente que resulta
aln mas inapropiado el término arrenda-
miento de vientre, toda vez que el vientre
materno no puede ser considerado como
un bien en el comercio que se pueda enaje-
nar o arrendar, aunque el uso le esté dan-
do una realidad de facto, muchos paises lo
sancionan de nulidad y otros lo prohiben
expresamente, pero aun donde se permi-
te la palabra arrendamiento parece muy
desafortunada para denominar la figura
en estudio.

Brazier (1998) la define como:

Surrogacy is the practice whereby one
woman (the surrogate mother) carries a
child for another person(s) (the commis-
sioning couple) as the result of an agree-
ment prior to conception that the child

should be handed over to that person
after birth.3

Pérez (2002, p. 239) la define como:

[..] contrato oneroso o gratuito, por el
cual una mujer aporta Unicamente la
gestacion, o también su évulo, compro-
metiéndose a entregar el nacido a los co-
mitentes (una persona o pareja, casada
0 no), que podran aportar o no sus ga-
metos; en este Gltimo caso, los gametos
procederan de donante (masculino y/o
femenino).

Asignandole la misma naturaleza ju-
ridica que el anteriormente citado, Diaz
(2022) considera a la gestacién por susti-
tucién como:

[...] un contrato oneroso o gratuito, a tra-
vés del cual una mujer consiente en lle-
var a cabo la gestacion, mediante técni-
cas de reproduccién asistida, aportando
o no también su évulo, con el compromi-
so de entregar el nacido a los comiten-
tes, que pueden ser sujetos individuales
0 una pareja, matrimonial o no, que pue-
den aportar o no sus gametos.

3 Lasubrogacion es la practica mediante la cual una
mujer (la madre sustituta) lleva un embarazo para
otra persona (la pareja comitente) como resultado
de un acuerdo previo a la concepcién, de que el nifio
debe ser entregado a esa persona después del naci-
miento (traduccién de autoras).
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Se ha optado por varios conceptos doc-
trinarios de diversa acufiacién para poder
examinar la naturaleza juridica de la ma-
ternidad subrogada, en principio solo fue
concebida como una practica,’ de donde
inferimos que asumiria la categoria de uso
o costumbre a falta de regulacién en los
ordenamientos juridicos correspondien-
tes. Posteriormente y casi de manera una-
nime ha sido considerada por la doctrina
como un contrato, lo que lo lleva al campo
del derecho civil sujeto en consecuencia a
requisitos de existencia y validez.

Frente a estas percepciones se encuentra
la que lo concibe como un hecho juridico
complejo, que parece mas atinada, pues-
to que los hechos juridicos complejos,
como afirma Pérez Fuentes parafrasean-
do Maluquer, pueden “estar estructural-
mente compuestos de hechos de diferen-
te naturaleza —actos de la vida privada,
actos de la administracién publica, actos
legislativos, hechos naturales— cada uno
con autonomia y relevancia propia, pero
todos juntos dirigidos a la produccién de
un efecto final” (2008), y toda vez que el
contrato es un acto juridico, se considera
que dados los derechos en que incide es
muy restringido e inadecuado estimarlo
como tal.

4  Sin embargo, un meticuloso estudio de la Unién
Europea lo considera una practica véase: ht-
tps://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2013/474403/IPOL-JURI_ET(2013)474403_
EN.pdf

Dobernig (2018) senala que:

[..] las madres sustitutas o madres ges-
tantes son mujeres fértiles que aceptan,
mediante precio o no, llevar a térmi-
no un embarazo que normalmente se
ha generado mediante el esperma del
varén que aparecerd como padre y un
6vulo de la mujer que aparecera como
madre, para que, una vez producido el
parto, entregue el hijo a las personas que
lo encargaron y, asumieron en su caso,
la compensacién de la cantidad fijada o
los gastos ocasionados por el embarazo
o parto.

Marco legislativo y jurisprudencial

En lo relativo a precedentes judiciales en
la materia resulta emblematico el caso
Stern vs Whitehead, que es considerado
por la doctrina el primer contrato de ges-
taciéon subrogada, celebrado en Estados
Unidos en 1989 entre el matrimonio Whi-
tehead y el sefior Stern. La Suprema Corte
de New Jersey decret6 la nulidad de dicho
contrato, sin embargo, reconocié que si
bien la madre biolégica era Mary Beth
Whitehead el padre biolégico del produc-
to de la concepcién era el sefior William
Stern a quien se le concedi6 la custodia,
pero reconociendo el derecho de visita de
la madre (2016).

Desde sus origenes esta forma de gesta-
cién ha sido muy polémica. No es de ex-
trafiar la diversidad de regulacién y que
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aln se sigue debatiendo en los tribuna-
les nacionales y transnacionales sin que
exista una legislaciéon o salida uniforme
al respecto. En un acucioso estudio reali-
zado por el Parlamento Europeo intitula-
do: A Comparative Study on the Regime of
Surrogacy in EU Member States (2013), se
examinan las politicas al respecto a nivel
nacional, europeo y global, el documento
resalta la problematica de la maternidad
subrogada desde su perspectiva ética y
afirma que:

The mere fact that a woman rents her
body opens the road to exploitation, par-
ticularly since the logic of surrogacy is
to fulfil the desire of a couple at any cost.
Kimbrell (1993) draws parallels between
surrogacy and slavery, since slave wo-
men were often used as birth mothers
without any legal rights (2013, p. 26)

La diversidad en la regulacién lle-
v6 a la necesaria elaboracién de tablas
comparativas, pero se encuentra una
constante en la escasa regulacion interna.
Entre los datos que llaman la atencién es-
tan los contrastes, ya que mientras en Bél-
gica se producen dos nacimientos al afio
mediante la subrogacién en Reino Unido
son 149 y en Francia 200 (Brunet, 2013, p.
19).

La gravedad del problema se hace mas
evidente con la intervencién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

en el caso Artavia Murillo y otros (Ferti-
lizacién in Vitro) vs. Costa Rica (Senten-
cia ColDH, 28 de noviembre, 2012) donde
expresamente determina que: “la Corte
considera que la decisién de ser o no ma-
dre o padre es parte del derecho a la vida
privada e incluye, en el presente caso, la
decision de ser madre o padre en el senti-
do genético o biol6gico” (2012, parrafo 143)
determinando igualmente que la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos al
prever la proteccién del nacleo familiar
que deviene en el derecho a fundar una
familia y por ende a procrear.

En México en materia federal no existe
normatividad alguna, a nivel estatal algu-
nas entidades federativas lo han aborda-
do, por lo que se examinard a continua-
cion esa regulacién. El estado de Tabasco
regula la figura en el Cédigo Civil (1997),
el articulo 92 en lo conducente determina
que:

[..] En el caso de los hijos nacidos como
resultado de la participaciéon de una ma-
dre gestante sustituta, se presumira la
maternidad de la madre contratante que
la presenta, ya que este hecho implica su
aceptacion. En los casos en los que parti-
cipe una madre subrogada, debera estar-
se a lo ordenado para la adopcién plena.

El ordenamiento en consecuencia con-
sidera valida la subrogacién o sustitucién
de la gestacién diferenciandolas y como
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se desprende del texto mismo lo conside-
ra un contrato, ademas de que le confiere
efectos de adopcién plena.

El ordenamiento en estudio dice que ma-
dre gestante sustituta es:

[...] la mujer que lleva el embarazo a tér-
mino y proporciona el componente para
la gestacion, mas no el componente ge-
nético. Por el contrario, la madre subro-
gada provee ambos: el material genético
y el gestante para la reproduccién. Se
considera madre contratante a la mujer
que convenga en utilizar los servicios de
la madre gestante sustituta o de la madre
subrogada, segin sea el caso [..] (Cédigo
Civil para el estado de Tabasco, 1997).

El cédigo asume la terminologia de ma-
dre gestante sustituta y en el capitulo co-
rrespondiente utiliza el rubro “de la Ges-
taciéon Asistida y Subrogada”; asimismo,
en el numeral 380 bis plasma el concepto
de reproduccién humana asistida, la cual
define como:

Se entiende por reproduccién humana
asistida, el conjunto de practicas clini-
cas y biolégicas para la creacién de un
nuevo ser humano, logrado mediante
técnicas cientificamente acreditadas y
autorizadas porla legislaciéon en materia
de salud, realizadas con la intervencion
de personal de la salud, constituidas por
métodos de fertilizacién de células ger-

minales, gametos de uno o ambos sexos,
ademas de la reproduccion de cigotos y
embriones, que permitan la procreacion
fuera del proceso biolégico natural de la
pareja infértil o estéril.

El numeral en cita prevé igualmente la
inseminacién homéloga y la heteréloga,
la primera se actualiza cuando los game-
tos son aportados por ambos conyuges o
concubinos y, la segunda, aquella en que
uno de los gametos es donado por un ter-
cero y el otro gameto es aportado por uno
de los cényuges o concubinos (Cédigo Ci-
vil para el estado de Tabasco, 1997).

Regula asimismo la inseminacién
post-mortem siempre que el consentimien-
to sea expresado en vida por el conyuge
o concubino, y que dicho consentimien-
to se otorgue con las formalidades que el
Codigo exige. Empero, al no determinar
cudles formalidades, el codigo adolece de
vaguedad y se tendria que ir a las reglas
generales del consentimiento en los actos
juridicos, lo que no necesariamente nos
llevaria a un consentimiento informado
en los términos de la bioética, que seria lo
deseable (Cédigo Civil para el estado de Ta-
basco, 1997).

Otro ordenamiento que prevé la figura
es el Codigo de Familia para el estado de
Sonora (2019), bajo la denominacién de
reproduccién asistida. En el referido Cé-
digo, entre las cuestiones a resaltar esta
el articulo 206 que prevé la denominada
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paternidad voluntaria, que en los del re-
ferido numeral se da en la adopcion, el
nacimiento obtenido mediante técnicas
de reproduccién asistida con gametos aje-
nos, autorizadas por los cényuges o con-
cubinos, y de la afiliacién o acogimiento
de menores huérfanos, abandonados o
entregados.

Por su parte, el articulo 156 fraccién XV
prevé como causal de divorcio por culpa el
hecho de que uno de los cényuges se so-
meta a métodos de reproduccién asistida
con material genético de terceros, sin el
consentimiento del otro cényuge; el nu-
meral 207 determina a la letra:

Articulo 207.- Cuando el embarazo se
obtenga por técnicas de reproduccion
asistida con material genético de perso-
nas distintas de uno o ambos conyuges
o concubinos, los que usen voluntaria-
mente gametos de terceros seran consi-
derados como padres biol6gicos del nifio
que nazca por estos métodos, siempre
que hayan otorgado expresamente su
autorizacion. El hijo podra solicitar, al
llegar a su mayor edad, informes sobre
el padre bioldgico en los mismos casos
que en la adopcién plena, sin reclamar
ningln derecho filiatorio.

El articulo 208 determina que el consen-
timiento de los cényuges o concubinos
“equivaldra a la cohabitacién para efectos
de la paternidad y seran considerados pa-

dres biolégicos del hijo engendrado a tra-
vés de dichas técnicas, para todos los efec-
tos legales, excluyendo cualquier derecho
u obligaciéon del donante” (Codigo Civil
para el estado de Sonora, 2019). Afiade
que la autorizacién para la reproduccién
asistida, admitiendo la paternidad o ma-
ternidad, puede realizarse ante el Direc-
tor de la Clinica, ante notario o mediante
un acuerdo privado suscrito ante testigos;
igualmente confiere el parentesco consan-
guineo en el articulo 213 cuando surge de
la reproduccién asistida con material ge-
nético de ambos padres.

Una tercera regulacién es el Codigo Fa-
miliar de Sinaloa (2013), que en su articulo
284 determina,

La maternidad de sustituciéon admite las
siguientes modalidades:

I. Subrogacién total, implica que la mu-
jer gestante sea inseminada aportan-
do sus propios 6vulos, y que después
de la gestacion y el parto, entregue el
hijo a la pareja o persona contratan-
te;

II. Subrogacion parcial, es la que se da,
cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su
vientre un embrién fecundado in vi-
tro que le ha sido trasplantado, pero
que proviene de la unién de esper-
matozoide y 6vulo de la pareja o per-
sona contratante;
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III. Subrogacién onerosa, es la que se da
cuando una mujer acepta embara-
zarse en lugar de otra, tal y como si
se tratase de un servicio, por el cual
se paga una cantidad cierta y deter-
minada, ademas de los gastos de la
gestacion; y,

IV. Subrogacién altruista, es la que se da
cuando una mujer acepta gestar por
cuenta de otra de manera gratuita.

El ordenamiento prevé incluso la posibi-
lidad de establecer una contraprestaciéon
por la gestacion. En el numeral subsecuen-
te establece la imposibilidad de participar
como madres gestantes a las mujeres que
tengan problemas de alcoholismo, taba-
quismo o drogadiccién; asimismo, impo-
ne al centro hospitalario la obligacién de
visitar en su domicilio a la madre gestante
y establecer las condiciones idéneas para
el adecuado desarrollo del embarazo; im-
pone a la posible madre gestante acreditar
mediante un dictamen médico que no ha
estado embarazada en un periodo de 365
dias previos a la implantacién y de igual
forma establece la imposibilidad de ser
madre gestante a quien ya lo ha hecho en
dos ocasiones consecutivas.

Son estas entidades federativas las que
han previsto la solucién a los problemas
que se derivan de estas formas de repro-
duccién y, de manera por demas irregular,
la ley respectiva se aprobé en la Ciudad
de México desde 2010 (s/f), pero a la fecha

no ha sido publicada lo que deviene en su
inaplicabilidad. Contrario a lo previsto en
los cédigos de las entidades federativas
anteriores, encontramos que en los orde-
namientos de Querétaro, San Luis Potosiy
Coahuila se prohiben expresamente estas
practicas.

La ausencia de legislacién es preocupan-
te. E1 1° de julio de 2022 la presidenta de la
mesa directiva del Senado, Dra. Olga San-
chez Cordero, manifest6 que es urgente le-
gislar en esta materia a efecto de evitar las
practicas perjudiciales realizadas en clini-
cas o laboratorios clandestinos que impli-
can un riesgo para la poblacién (Marquez,
2022).

En la misma tesitura las voces acadé-
micas se han estado escuchando con las
advertencias de la gravedad que reviste
la casi nula legislacién. Ya se ha aludido
a algunas de ellas y es evidente que en un
pais como México, cuya legislacion es tan
precaria, puede desarrollarse un uso abu-
sivo de estas practicas aprovechandose
de la pobreza e ignorancia de las mujeres
explotandolas como entes reproductores
(Marquez, 2022). En el mismo sentido,
Gonzalez y Albornoz (2016, p. 173) consi-
deran que de cara a lo antes mencionado
que ya de suyo reviste gravedad, se gene-
ran igualmente problemas de filiacién
que impactan en los derechos de los nifios
asi gestados llegando a lo que denominan
filiacién claudicante, puesto que la misma
es reconocida por unos estados, mientras

UAC]. Anuario de Derecho, Comercio Internacional, Seguridad y Politicas Pablicas, afio 2, nimero 2.
ISSN: 2954-4874



ANUARIO DE DERECHO, COMERCIO INTERNACIONAL,
SEGURIDAD Y POLITICAS PUBLICAS

que otros no lo hacen, ya que las normas
sobre nacionalidad vy filiacién son igual-
mente divergentes en los estados.

La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién recientemente emitié algunas resolu-
ciones con relacion al tema, verbigracia el
amparo en revision 852/2017 donde deter-
mino en relacién con el derecho a la iden-
tidad que el menor debe,

[...] poder ejercer su derecho a la identi-
dad biolégica; y que, en términos del ar-
ticulo 7, inciso 1, y 8, incisos 1y 2, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio,
cuando la realidad de un vinculo biol6gi-
co no se encuentre reflejada en el plano
juridico, el Estado debe reconocer el dere-
cho del menor de edad (incluso del mayor
de edad), para lograr el estado de familia
que corresponda con su relacién consan-
guinea, pues es un derecho del hijo tener
la filiacién que le corresponde y no una
mera facultad de los padres hacerlo posi-
ble, por ello, esta Sala sefial6 que la ten-
dencia debe ser que la filiacion juridica
coincida con la filiacién biolégica.

En un diverso fallo el tribunal en pleno
de la Suprema Corte declaré la invalidez
del articulo 380 bis 3, parrafo quinto, del
Cédigo Civil de Tabasco (1997) que esta-
blecia que: “en caso de que la gestante o
su conyuge demandaran la maternidad o
paternidad del producto de la insemina-
cién, solamente podrian recibir su custo-

dia cuando se acreditara la incapacidad o
muerte de la madre o padre contratantes”.
La Corte estableci6 que “el interés superior
de la nifiez, que juega un papel primordial
en la gestaciéon subrogada, exige que las
decisiones que se adopten en torno a los
derechos de las nifias y los nifilos busquen
siempre su mayor beneficio, lo que no
puede determinarse de manera abstracta,
sino en funcién de las circunstancias que
concurran en cada situacion” (Accién in-
constitucionalidad, 16/2016).

Como se advierte, no existe una amplia
construccién jurisprudencial que auxilie
a cubrir la omisién legislativa existente,
por lo que tal circunstancia agrava ain
mas el estado de clandestinidad en el que
se estdn manejando los mal llamados con-
tratos de maternidad subrogada.

IV. La maternidad subrogada en el en-
torno de los derechos humanos
A partir de los derechos reproductivos que
se enfocan hacia la salud reproductiva en-
tendida como,

[...Jun estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia
de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos.
En consecuencia, la salud reproductiva
entrafa la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y
de procrear, y la libertad para decidir
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hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué
frecuencia. Esta Gltima condicién lle-
va implicito el derecho del hombre y la
mujer a obtener informacién y de plani-
ficaciéon de la familia de su eleccién, asi
como a otros métodos para la regulacion
de la fecundidad que no estén legalmen-
te prohibidos, y acceso a métodos segu-
ros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados
de atencion de la salud que permitan los
embarazos y los partos sin riesgos y den
a las parejas las maximas posibilidades
de tener hijos sanos (1995).

Tales derechos se ven afectados por las
situaciones de facto que viven miles de
madres gestantes, para quienes el ingre-
so prometido es una esperanza de paliar
la pobreza en la que viven y que esta ges-
tando un mercado respecto de bienes que
jamas debieron estar en él.

En el presente apartado resulta esencial
hacer hincapié en los riesgos que una in-
adecuada o ausente regulacién acarrean
para la dignidad humana, la cual ya de
suyo reviste una gran complejidad para
definirla puesto que ni la Suprema Corte
ha determinado con meridiana claridad
cudl es la naturaleza juridica de la mis-
ma, las principales corrientes existentes
la conciben como derecho, como valor
o como principio. Es tanto el uso del tér-
mino que pareciera que se ha caido en
el abuso del mismo; sin embargo, es evi-

dente que sin ella no se puede concebir a
los derechos humanos, es por eso que en
el presente apartado se aluden a las con-
cepciones mas destacables, pero no se
examinan a profundidad la dignidad en
si, ni los debates acerca de su naturaleza
juridica por ser ajeno a las pretensiones
del presente trabajo de investigacién, con-
formandonos con destacar la relevancia
que tiene en la gestacién por sustitucion.
Ademas de lo apuntado, se debe resaltar,
como lo hace Saldafia (2019), que existe un
reconocimiento universal de la misma y
por ende es un concepto trascedente y de
dificil comprensiéon conceptual, “porque
indica una cualidad indefinible y simple”.

La dignidad es inherente al hecho de ser
persona, y es por ello que debemos eviden-
ciar que en la forma en que se esta legis-
lando y con la precariedad que se realiza,
se atenta a la dignidad de quienes inter-
vienen y muy en especial a la de la madre
gestante. Ya se expuso que el vientre de la
madre no es una cosa que pueda estar en
el comercio, ya que con ello estariamos
cosificando el cuerpo de la mujer. Apari-
si menciona que “mercantiliza, cosifica e
instrumentaliza el cuerpo de la mujer ges-
tante, ademas de que la discrimina y, en
definitiva, disgrega su unicidad personal
de tal manera que va mas alld de cual-
quier concepto legal o ético” (2017, p. 168).

La gestacién sustituta o subrogada re-
percute en el derecho a la identidad del
producto dela gestacién, generando serios
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problemas al encontrarse en su escasa re-
gulaciéon esquematizado como contrato.
Entonces, las cuestiones patrimoniales
inciden en las determinaciones que al res-
pecto se toman sin que exista una regula-
cién ex profeso que delimite los aspectos de
filiaciébn que se originan, y los derechos
que de ellas pueden derivarse. En la prac-
tica, las partes intervinientes dirimen sus
diferencias entre siy con la propia autori-
dad mediante la interposicién del amparo
al no existir los senderos legales idéneos
para ello.

Conclusiones

El término maternidad subrogada debe
ser eliminado para utilizar en su lugar el
mas correcto desde una perspectiva juri-
dica de gestacion por sustitucién. Se en-
tiende por tal el consentimiento informa-
do mediante el cual una mujer —llamada
madre gestante— acepta voluntaria e in-
formadamente, a través de las técnicas de
reproduccioén asistida, llevar en su vientre
al hijo de dos personas —llamadas comi-
tentes—, a quienes les sera entregado a su
nacimiento sin que se genere vinculo de
filiacién con la madre gestante.

En México la regulacion existente es tan
escasa que no contribuye a resolver el pro-
blema. El hecho de que en tres entidades
federativas se regule, mientras que en las
restantes existe una total omisién legisla-
tiva al respecto, con la salvedad de otras
tres entidades que la prohiben, lo cual

acarrea las mismas consecuencias de la
inexistencia de normatividad o incluso
mas graves al caer en la total clandestini-
dad.

En materia federal no hay precepto al-
guno que la regule, por lo que seria desea-
ble una reforma a la Ley General de Salud
para incluir esta figura y regularla en el
marco de su competencia; asi como la for-
mulacién de una adicién al Cédigo Civil
Federal para su adecuada reglamentacion.

No se puede decir que el problema ge-
nerado por la ausencia de regulacion sea
baladi puesto que en México se realizan
anualmente ochenta mil de estos proce-
dimientos, sumado al hecho de que en el
lapso comprendido entre los afios 2003 a
2020 se incrementaron significativamen-
te los establecimientos autorizados para
llevar a cabo dichos procedimientos (Mar-
quez, 2022), es en consecuencia necesaria
la adecuada regulacién de la figura en es-
tudio para evitar vulneraciones a los dere-
chos humanos de quienes intervienen.
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EFECTOS JURIDICOS DEL ORIGEN DE LAS MERCANCIAS EN EL TMEC

Legal effects of origin of goods in the USMCA

RESUMEN

Las normas de origen para las mercancias son determinantes en el comercio internacional y apuntalan la
aplicacién de los principales instrumentos juridicos de caracter comercial y aduanero, como lo son el trato
preferente entre socios comerciales del Tratado México, Estados Unidos y Canada (TMEC). En este sentido,
las normas de origen, esencialmente técnicas y neutrales, se convierten en bisagras para la gestion de intere-
ses y politicas industriales de los socios y de los grupos de presion. En el TMEC, la negociacién de las normas
de origen se erigié como uno de los puntos algidos en la agenda comercial, especialmente por los intereses
de los sectores involucrados y las presiones politicas a nivel nacional e internacional. En la investigacion se
parte del presupuesto de que la determinaciéon de la forma y tipo de norma de origen para las mercancias re-
flejan y afectan el grado de apertura o liberalizacién de los flujos comerciales entre los paises, y que por ello,
generan consecuencias juridicas en el comercio internacional preferencial. Para ello, se hace una revision
documental y en uso del método deductivo se analizaron las posturas teéricas del derecho convencional, de-
recho econémico y del comercio internacional, ademéas de documentos oficiales que fundamentan el origen
de las mercancias en el TMEC. A partir de ahi, se identificaron las normas y los principios que se derivan
del mismo, en cuanto a los efectos juridicos de apertura del comercio entre los socios norteamericanos y en
la ejecucion de los compromisos de liberalizaciéon comercial pactados. Como conclusién, se identifica que
el régimen juridico del origen en el TMEC ha generado repercusiones juridicas en la operacion del tratado,
la proteccién de intereses en sectores sensibles y ha generado controversias en la aplicacién del entramado

institucional.
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ABSTRACT

Rules of origin for goods are a determining factor in interna-
tional trade and underpin the application of the main legal
instruments of a commercial and customs nature, such as the
preferential treatment between trading partners of the United
States- Mexico - Canada Treaty (USMCA). In this sense, the essen-
tially technical and neutral rules of origin become hinges for the
management of industrial interests and policies of the partners
and lobbies. In the USMCA, the negotiation of rules of origin
became one of the most important points on the trade agenda,
especially due to the interests of the sectors involved and the
political pressures at the national and international levels. The
research is based on the assumption that the determination of
the form and type of rule of origin for goods reflects and affects
the degree of openness or liberalization of trade flows between
countries, and therefore generates legal consequences in pre-
ferential international trade. For this purpose, a documentary
review is made and using the deductive method, the theoretical
positions of conventional law, economic law, and international
trade, and official documents that support the origin of goods in
the USMCA are analyzed; As a conclusion, it is identified that the
legal regime of origin in the UMSCA has generated legal reper-
cussions in the operation of the treaty, the protection of interests
in sensitive sectors and has generated controversies in the appli-

cation of the institutional framework.

Key words: Rules of origin for goods; USMCA; International eco-

nomic law; trade agreements.
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INTRODUCCION

a globalizacién se apuntala no
solo en el avance tecnoldgico
y de las comunicaciones, sino
también en el desarrollo de re-
gimenes juridico-comerciales
que faciliten el intercambio acelerado
de bienes y servicios. En esta tesitura, el
Tratado México, Estados Unidos, Canada
(TMEC) representa una evolucién en la ge-
neraciéon de institucionalidad en la zona
norteamericana para facilitar y otorgar
certeza juridica en los intercambios co-
merciales y procesos de integraciéon pro-
ductiva iniciados con el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN)
(Lopez, 2020).

La apertura comercial y los procesos de
integracién econémica hacen que la de-
terminacion del origen de las mercancias
que circulan en el comercio internacional
sea una de las disciplinas técnicas comer-
ciales de mayor relevancia. Esto es por las
razones técnicas, que se garantice que los
beneficios comerciales y trato preferente
solo sera para las empresas y productores
vinculados con las partes y no para bene-
ficiarios sin contrapartida.

Para poder lograr los objetivos comercia-
les pactados en el tratado, se requiere dife-
renciar las mercancias de las partes fren-
te a aquellas que no lo son, y que en todo
caso, pueden circular por el comercio no
preferencial. En este contexto, las normas

de origen del entonces TLCAN, y ahora del
TMEC, son manifestaciones de la interde-
pendencia econémica de las industrias de
la zona norteamericana; las cuales refle-
jan la generacion de cadenas productivas
y de valor entre empresas, pero también
los intereses y necesidades de los diversos
actores, tales como empresas, corporati-
vos, gobiernos locales y federales.

Las normas de origen, también cono-
cidas como reglas de origen, son “todas
aquellas disposiciones juridicas de efec-
to general que vinculan a una mercancia
con un determinado pais o zona de inte-
gracion”, algo semejante a la “nacionali-
dad econémica” de una mercancia (Lopez,
2008, p. 165). Concretamente, las normas
de origen del TMEC suponen que las mer-
cancias enteramente obtenidas en la zona
norteamericana, o bien, suficientemente
procesadas o con valor afiadido en Méxi-
co, Estados Unidos o Canad4, otorgan por
si o en su conjunto con otros productos, el
vinculo aduanero de una mercancia con
un régimen juridico comercial, y con ello,
la posibilidad de que el productor se bene-
ficie de los compromisos de liberalizacién
y trato arancelario pactados en el TMEC.
Esta, se trata de una funcién juridica del
régimen del origen, vincular la mercan-
cia con un régimen legal determinado.
Pero las normas de origen en general, y
en particular las del TMEC, también gene-
ran impactos metajuridicos, como lo son
la desviacién y distorsion del comercio y
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la protecciéon de determinados intereses
industriales y comerciales (Davalos, 2020;
Krueger, 1993; Lloyd, 1993).

En la presente investigacion, se realiz6
un analisis de la doctrina en la materia,
asi como de las disposiciones que con-
forman el régimen juridico del origen de
las mercancias dentro el TMEC, para me-
diante la deduccién establecer las conse-
cuencias juridicas del régimen del origen,
tanto para los procesos de liberalizacién
como para el funcionamiento del propio
tratado, tomando como partida la asun-
cién de que el régimen es mas restrictivo
para productos sensibles, como el sector
textil y del vestido asi como el automotriz.
Para ello, se desarrollan los apartados: i) El
régimen juridico del origen en el TMEC. 2;
ii) Normas técnicas y también politicas; iii)
Efectos juridicos colaterales en materia la-
boral; iv) Las normas de origen: un escena-
rio de potencial conflicto. Posteriormente
se abordaran los resultados y discusion,
finalmente las conclusiones.

El régimen juridico del origen en el
TMEC

Las negociaciones para la actualizacién
del TLCAN, que a la postre generaron el
TMEC, fueron algidas e impregnadas de
intereses politicos e industriales, princi-
palmente por la situacion politica que se
vivia en Estados Unidos (De la Mora, 2020;
Vega, 2020). Finalmente, las negociaciones
y presiones se plasmaron en el texto del

tratado, como una conjugacion de la pro-
fundizacion de la liberalizaciéon comercial
norteamericana y politicas proteccionis-
tas, impactando de manera directa en la
configuraciéon del régimen juridico del
origen de las mercancias.

El régimen del origen de los productos en
el tratado se sustenta en una serie de prin-
cipios, disciplinas y procedimientos para
determinar, verificar y controlar el origen
de las mercancias; contenidas en capitula-
do prolijo y técnico, donde proliferan las
normas generales son la excepcién y pro-
liferan las normas especificas para secto-
res sensibles, como el automotriz. Para lo
anterior, basta revisar el capitulo 4 y su
anexo B, para identificar que si bien en la
determinacién del origen se utilizan las
técnicas del cambio de posicién arancela-
ria, el valor de contenido regional, requisi-
tos técnicos de produccion, que se usaron
previamente en el TLCAN (Kovatch, 1999;
Ramirez, 2004; Reyna, 1995). Ya que se han
afiadido mas exigencias, como se puede
evidenciar en el requisito del valor del
contenido laboral aplicable a vehiculos
de pasajeros o el uso del acero norteame-
ricano en la produccién de vehiculos. De
hecho, el incentivar la relocalizacién de la
produccién de vehiculos fue uno de los ob-
jetivos de negociacién fijados por el Repre-
sentante Comercial de los Estados Unidos
(Blecker et al., 2017; USTR, 2017).

Se trata entonces de un régimen juridi-
co-administrativo del origen que es claro,
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preciso y que otorga certeza, que esta lla-
mado a facilitar la interaccién entre las
administraciones aduaneras, pero que
endurece la gestion del origen y eleva la
carga del cumplimiento administrativos
para su otorgamiento, lo que supone un
incentivo negativo para que los producto-
res utilicen las vias del tratado para optar
por el intercambio en el comercio no pre-
ferencial, o bien, no utilizar los bienes mas
econémicos de terceros paises afectando
la eficiencia y precio de produccién y al
final, generar un efecto potencialmente
proteccionista, especialmente en lo que se
refiere a sectores sensibles como lo es el
automotriz (Davalos, 2020).

En general, existe evidencia de que las
normas de origen restrictivas afectan a
aquellos productores con menor capaci-
dad de adaptacién en la relocalizacién de
suministros y poder econémico; por ende,
serian las empresas con menor escala,
como los pequerios productores los que se
verian privados del beneficio de la liberali-
zacion comercial, no tanto asi las grandes
multinacionales.

Normas técnicas y también politicas

Como se desprende de la vocaciéon del
Acuerdo sobre Normas de Origen, de la Or-
ganizaciéon Mundial de Comercio (OMC),
un régimen de origen deberia centrarse
en facilitar el vinculo de la mercancia con
un lugar de produccién, y con ello, aplicar
de manera técnica y neutral un determi-

nado entramado juridico-comercial (La-
Nasa, 1996). No obstante la aspiracién a la
inocua aplicacién del origen, este tiene ca-
pacidad para generar efectos econémicos
en los flujos comerciales y de inversiones
(Davalos, 2020; Krueger, 1993; Rosellon,
2000); y es precisamente por esa cualidad
que las negociaciones y ejecucion del régi-
men del origen se convierte en objeto de
interés de grupos de presiéon y de gobier-
nos, ya que con ello se pueden apalancar
ciertas politicas (de fomento a una deter-
minada industria o sector, atracciéon de
inversiones, de relaciones exteriores, en-
tre otras).

De nueva cuenta, en el endurecimiento
de las normas de origen en sectores como
el automotriz y textil obedecié mas a una
logica de politica interna hacia el electo-
rado de los estados cuyas industrias se
vinculan con la produccién automotriz en
Estados Unidos ( Rust Belt) que una visién
de estructuracién de los sectores produc-
tivos (Vega y Campos, 2021, p. 22). Posicién
que, dicho sea de paso, tampoco fue recha-
zada por los socios, especialmente por Mé-
xico, porque con ello se permiti6 aislarse
un poco de la competencia con los paises
asiaticos.

También sirvié como moneda de cambio
para negociar ambitos del tratado que fue-
sen de interés de los socios, por ejemplo la
proteccion en el proceso de apertura del
sector de lacteos o las industrias cultura-
les canadienses. Mayor restriccién de las
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normas de origen si, pero a cambio de evi-
tar una carencia de tratado y el riesgo de
gestionar las relaciones comerciales fuera
de un contexto institucional (renuncian-
do a un sistema orientado hacia reglas)
asi como la proteccién o liberalizacién de
determinados sectores de interés local o
regional.

Efectos juridicos colaterales en materia
laboral

Las negociaciones y posterior ratificacion
del TMEC resulté un avance en la consoli-
dacion de una politica laboral norteame-
ricana, especialmente por los compromi-
sos que acepté México en la recepcion de
estandares internacionales derivados de
la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), normas y principios que finalmente
se fijaron dentro del tratado y no median-
te acuerdos afiejos (Lopez, 2020). Parte de
esa estrategia implica que los estandares
bajos laborales y los bajos sueldos no se
constituyan en un dumping social que en
si afecte la atraccion de inversiones hacia
México en detrimento de los socios co-
merciales.

Es sabido que desde hace afios se habia
perdido el poder adquisitivo del salario en
México, y que, el generar un incremento
sustantivo traeria consigo efectos de au-
mento de consumo, y también, inflacién.
El programa politico del presidente mexi-
cano implicaba cumplir una reivindica-

ciéon social al aumentar el poder adquisi-
tivo de los trabajadores.

Pues bien, precisamente a través del
TMEG, y con ello, las normas especificas
sobre el origen de vehiculos de pasajeros
donde se exige un contenido de valor re-
gional con aporte de trabajadores con
salarios de al menos 16 dolares estadou-
nidenses la hora (anexo 4-B, art. 7), lo que
impacta en los obreros, ingenieros y en la
administracién de las plantas producto-
ras (Morales, 2020). Como una importante
consecuencia juridica en el ambito laboral
no solo ha sido la recepcion del tratado en
el &mbito interno, sino también las refor-
mas a leyes, instituciones y procedimien-
tos laborales que hicieran compatibles los
compromisos comerciales internaciona-
les en México.

Las normas de origen: un escenario de
potencial conflicto

El régimen juridico comercial establecido
por el TMEC, supone un avance en la ges-
tién del comercio por vias institucionales.
Es de esperarse que, por la ejecucién e in-
terpretacion del tratado, se generen con-
troversias entre los productores y comer-
ciantes de los distintos Estados parte. Para
ello, se previé un esquema de soluciéon de
controversias dentro del TMEC (Correa,
2020; Cruz y Reyes, 2018) que en si se di-
ferenci6 del previamente existente en el
TLCAN (Cruz Miramontes y Cruz Barney,
2005), pero que, en todo caso, permite con-
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tar con mecanismos orientados en princi-
pios juridicos que evitan la autotutela en
la solucidn pacifica del conflicto.

En esencia, el mecanismo de solucion
de controversias del TMEC (capitulo 31) se
inicia con una etapa no contenciosa que
refiere una serie de consultas bilaterales
antes de solicitar la integracién de un pa-
nel de especialistas, que en si es ya un con-
tencioso; que de no encontrar un acuerdo,
puede derivar en una Comisiéon que hara
un informe previo y uno final, sin posi-
bilidad de apelacién. Si bien el endureci-
miento del régimen del origen para algu-
nas mercancias fungié como una valvula
de escape a las presiones internas que a su
vez permiti6 el cierre de la negociacién del
tratado, era de esperarse que afloraran las
inconformidades.

Asi, el sistema de solucién de controver-
sias del tratado se inauguré con las con-
sultas formales sobre la interpretacion y
aplicacion de las normas de origen para
productores de vehiculos solicitado por
México (Amador, 2021), al cual se unié
también Canada, contencioso que depen-
dera de lo que resuelva un panel. El con-
flicto deriva de las normas de origen para
vehiculos, endurecidas respecto de las del
TLCAN, en las que se exige un conteni-
do de valor regional del 75% y ademas se
agreg6 el ya referido valor de contenido
laboral. El vehiculo final, asi como las par-
tes esenciales (motor, chasis, transmisién,
suspensién) también deben de cumplir

con dichos requisitos por separado. Tanto
México como Canada entienden que una
vez que una parte esencial cumple con el
requisito de origen al incorporarse al vehi-
culo como producto final debe de sumarse
al valor de contenido regional como origi-
nario de la zona norteamericana (roll-up).

Por su parte, Estados Unidos interpre-
ta que no debe ser asi, y con ello, se esta-
blecen mayores costes de produccién, ya
que estima que aunque las partes que se
incorporan al auto hubiesen cubierto el
requisito del origen, su aporte al vehicu-
lo final no es del 100% originaria, sino en
el porcentaje cumplido. El efecto de una
determinacién en este sentido es protec-
cionista, puesto que implica que los pro-
ductores de la zona norteamericana para
poder cumplir con el requisito del origen
sacrifiquen la eficiencia productiva que
pudiesen ofrecer mercancias o partes de
terceros paises, en favor de lograr el reco-
nocimiento del origen TMEC aun utilizan-
do productos mas caros o con menor avan-
ce tecnologico.

RESULTADOS Y DISCUSION

El trabajo que se realiz6 es esencialmente
analitico-documental, del cual se puede
obtener una serie de orientaciones hacia
las consecuencias juridicas que el origen
de las mercancias genera dentro del pro-
ceso de integracién norteamericano. En
esencia, de la revision documental y el
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contraste con el régimen del origen en el
TLCAN, es evidente que existe un endure-
cimiento en los requisitos para acreditar
y controlar el origen, especialmente, en
aquellos sectores de mayor sensibilidad
comercial, como lo es el textil y del vesti-
do y el automotriz, areas en las cuales se
puede identificar un dilatado proceso de
integracién de cadenas productivas en la
region. Especialmente relevante es la in-
corporacion del valor del contenido labo-
ral en las normas de origen para determi-
nados vehiculos, sector en el que México
es altamente competitivo. Ahora bien, se
tendra que analizar alin mas, y desde una
perspectiva multidisciplinar, los efectos
positivos o negativos en los flujos econé-
micos asicomo en el ajuste juridico, armo-
nizacién o unificacién normativa, que su-
pone para el sistema juridico mexicano la
participacién en el proceso de integracién
comercial dentro del contexto del TMEC.

CONCLUSIONES

1. Las normas de origen del TMEC son mas
estrictas que anteriores regimenes juridi-
co-comerciales norteamericanos. Es de-
cir, por su configuracion e interpretacion,
suponen un endurecimiento respecto de
aquellas que se regulaban con el TLCAN,
especialmente para sectores y produc-
tos sensibles, como lo son el textil y del
vestido o el automotriz. Ademas, que el
régimen del origen de las mercancias en

el TMEC genera consecuencias juridicas
sobre el cumplimiento de los objetivos de
liberalizacién al conformarse o interpre-
tarse de manera restrictiva.

2. El régimen del origen de las mercan-
cias tiene una naturaleza técnica y otra
politica. En sentido estricto, en el TMEC
es técnico, puesto que permite vincular a
una mercancia con un territorio y con ello
aplicar toda una serie de normas juridicas
relativas al tratado y la ejecucién interna
del mismo; pero también, por su potencial
efecto de gestion de los flujos comerciales,
supone la posibilidad de que sea utilizado
como instrumento proteccionista, lo que
les convierte en objeto de interés de cap-
tura por los grupos de presién o por los
propios estados. Si bien se puede conside-
rar que las normas de origen restrictivas
pueden resultar perjudiciales, cumplen
con una misién de caracter politico, como
se evidencié en el TLCAN y ahora en el
TMEC, ya que sirvieron como negociaciéon
al cierre del tratado.

3. Un ejemplo de cémo el régimen del
origen de los productos genera reverbe-
raciones hacia otras areas, es la materia
salarial en México, donde gracias a los
contenidos de valor laboral pactado como
parte del requisito del origen para deter-
minados vehiculos apuntala politicas la-
borales tendientes a generar, por un lado,
un dumping social, y por otro, a nivelar el
piso de la competencia entre los produc-
tores de los tres paises. Con ello, al menos
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de manera incipiente, se genera el piso de
una politica salarial norteamericana.

4. El régimen de origen del TMEC puede
poner a prueba los fines y objetivos juridi-
co-comerciales del propio tratado. Como
efecto al endurecimiento de las normas
de origen en su conformacién e interpre-
tacion, se podra evidenciar la activacién
del sistema de solucién de controversias
del TMEC, situacién que depende de como
se resuelva, podra afectar los procesos de
liberalizacién pactados asi como el reor-
denamiento de las cadenas productivas en
torno a los requisitos del origen que que-
den fijados.
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