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REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

amos la bienvenida a la edicién nimero

12 de la prestigiosa Revista Especializada

en Investigacion Juridica de la Universidad

Auténoma de Ciudad Juarez. En esta oca-

sién, nos complace presentar una selec-
cién de articulos que destacan por su excelencia acadé-
mica y su contribucién al campo del derecho.

Este nimero retine una serie de investigaciones de
alta calidad que abordan una amplia gama de temas
juridicos relevantes en la actualidad. Los académicos y
expertos en derecho han realizado un trabajo minucio-
so y riguroso para ofrecer a nuestros lectores y lectoras
perspectivas frescas y fundamentadas sobre los desafios
legales de nuestra sociedad. Encontraran articulos que
exploran temas como el derecho ambiental, derecho
procesal constitucional, derecho internacional privado,
la jurisprudencia comparada, la teoria del derecho, en-
tre otros. Cada uno es el resultado de una intensa inves-
tigacién y un andlisis detallado, llevado a cabo por los
brillantes académicos, entre ellos destaca la contribu-
ci6én del jurista contemporaneo, José Ovalle Favela.

Como siempre, la Revista Especializada en Investigacion
Juridica se compromete a mantener los mas altos estan-
dares de calidad académica y a promover el didlogo y
el intercambio de ideas en el Ambito juridico. Estamos
convencidos de que los articulos seleccionados en este
namero contribuiran al avance del conocimiento juri-
dico y generaran un impacto positivo en la comunidad
académica y profesional.
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No podemos dejar de agradecer a todos
los autores(as), revisores(as) y colaborado-
res(as) que han hecho posible la publica-
cién de este nimero. Su dedicacién y com-
promiso son fundamentales para el éxito de
nuestra revista y para mantenerla como un
referente en la investigacion juridica.

En conclusioén, les invitamos a sumergir-
se en las paginas del nimero 12 de la Revis-
ta Especializada en Investigacion Juridica de
la UAC] y disfrutar de los valiosos aportes

que nuestros investigadores han prepara-
do para ustedes. Estamos seguros de que
encontraran una lectura enriquecedora y
estimulante que contribuira a su desarrollo
académico y profesional en el campo del de-
recho.

Wendolyne Nava Gonzalez
Editora en Jefe
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UN ENFOQUE ECOSISTEMICO DEL DERECHO AMBIENTAL
ARGENTINO EN LA CORTE SUPREMA DE LA NACION

An ecosystem approach to Argentine environmental law in the

Supreme Court of the Nation

RESUMEN

El presente articulo de revision tiene por objetivo el desarrollo doctrinario y jurisprudencial en Argentina de
una postura que promueve un dialogo entre la ecologia y el derecho, denominada ecologizacién del derecho
ambiental y la consecuente integracién de la justicia ecoldgica con la ambiental para lograr una efectiva
proteccion de la Naturaleza. Para cumplir con dicho objetivo, la metodologia se basé en la investigacién
documental y en el método de estudio de casos jurisprudenciales, especificamente de las Gltimas sentencias
de la Corte Suprema de Justicia Argentina y el analisis comparativo de los fundamentos de sus decisorios.
Como conclusién, se puede evidenciar que el Tribunal Supremo comenzé a transitar un camino en pos de la
efectiva proteccion del planeta consistente en atemperar el antropocentrismo propio del derecho ambiental,

reorientandolo al biocentrismo y ecocentrismo.

Palabras clave: derecho ambiental; biocentrismo; ecocentrismo; Corte Suprema de Justicia de la Nacién Ar-

gentina.
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ABSTRACT

The purpose of this review article is the doctrinal and jurispruden-
tial development in Argentina of a position that promotes a dialo-
gue between ecology and law, so-called greening of environmental
law and the consequent integration of ecological justice with en-
vironmental justice to achieve an effective Nature protection. To
meet this objective, the methodology was based on, | documentary
research and on the method of studying jurisprudential cases, spe-
cifically the latest rulings of the Argentine Supreme Court of Jus-
tice and the comparative analysis of the foundations of their deci-
sion-makers.. In conclusion, it can be seen that the Supreme Court
began to walk a path in pursuit of the effective protection of the
planet consisting of tempering the anthropocentrism of environ-

mental law, reorienting it to biocentrism and ecocentrism.

Keywords: environmental law; biocentrism; ecocentrism; Supreme

Court of Justice of the Argentine Nation

INTRODUCCION
a mayoria de la poblacién mundial esta ex-
puesta, sin su consentimiento, a sustancias y
residuos peligrosos que aumentan la probabi-
lidad de desarrollar enfermedades y discapa-
cidades a lo largo de la vida. La Organizacién
Mundial de la Salud (WHO por sus siglas en inglés) ad-
vierte sobre el aumento de la cantidad de muertes mun-
diales causadas por el dafio ambiental en sus nuevas
Directrices mundiales sobre la calidad del aire, publicadas
en 2021. Las mismas aportan pruebas claras del dafio
que la contaminacion del aire inflige a la salud humana
en concentraciones ain mas bajas de lo que hasta la fe-
cha se suponia. Por ejemplo, cada ano la exposicién a la
contaminacién del aire causa siete millones de muertes
prematuras y provoca la pérdida de afios de vida saluda-
ble. En los nifios podria suponer una reduccién del creci-
miento y la funcién pulmonar, infecciones respiratorias
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y agravamiento del asma. En los adultos
las causas mas comunes de muerte pre-
matura atribuibles a la contaminacién del
aire exterior son la cardiopatia isquémica
y los accidentes cerebrovasculares.

Actualmente se estan analizando prue-
bas de otros efectos como diabetes y en-
fermedades neurodegenerativas. Esto si-
tha la carga de morbilidad atribuible a la
contaminacién del aire en el mismo nivel
que otros importantes riesgos para la sa-
lud mundial, como la dieta malsana y el
tabaquismo. Por tal motivo, las directrices
recomiendan nuevos niveles de calidad
del aire para proteger la salud de las po-
blaciones mediante la reduccién de los ni-
veles de los principales contaminantes del
aire, algunos de los cuales también contri-
buyen al cambio climatico (WHQO, 2021).
Los impactos se siguen agravando.

El 7 de agosto de 2021 se present6 el In-
forme del Grupo de Trabajo I del Panel Inter-
gubernamental de Expertos sobre Cambio
Climatico (IPCC por sus siglas en inglés),
intitulado “Cambio Climatico 2021: Bases
fisicas”. En su elaboracién participaron
los mas prestigiosos especialistas, muchos
de ellos de nacionalidad argentina, y su-
pone la primera entrega del Sexto Informe
de Evaluacion que se completara en 2022.
Entre las conclusiones mas alarmantes
se pueden mencionar que los glaciares
se estan derritiendo y retrocediendo a un
ritmo sin precedentes en al menos los 0l-
timos 2000 afos. No hay vuelta atras de

algunos cambios en el sistema climatico,
por lo menos en cientos o miles de afios.
Sin embargo, algunos de estos cambios
podrian ralentizarse y otros podrian de-
tenerse limitando el calentamiento a 1.5
°C. Los cambios climaticos recientes son
generalizados, rapidos y cada vez mas in-
tensos. No tienen precedentes en miles de
afos (IPCC, 2021).

Asi fue denunciado por el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambien-
te (PNUMA) intitulado El Informe sobre la
Brecha de Emisiones 2021. E1 mismo mues-
tra que los nuevos compromisos climati-
cos nacionales, combinados con otras me-
didas de mitigacién, ponen al mundo en
camino de un aumento de la temperatu-
ra global de 2.7 °C para fines de siglo. Las
contribuciones determinadas a nivel na-
cional, nuevas y actualizadas, solo evitan
un 7.5% de las emisiones previstas para
2030, pero se necesita una reduccién de
55% para cumplir con el objetivo de 1.5 °C
del Acuerdo de Paris. Estas cifras ponen
al planeta al borde del abismo (PNUMA,
2021).

Inger Andersen, directora ejecutiva del
precitado programa alerté que el cambio
climatico no es un problema del pasado,
es actual. El reloj avanza demasiado rapi-
do y conmina a toda la humanidad a to-
mar acciones efectivas.

La pandemia no hizo mas que agravar
el problema ya que, si bien produjo una
retraccion en las actividades productivas

Un enfoque ecosistémico
del derecho ambiental argentino en la Corte Suprema de la Nacién
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contaminantes y mejoras en la calidad
ambiental, es de notar que esa situaciéon
fue temporal. A las puertas de la salida de
la pandemia, al retomar las actividades
econdmicas, los efectos en cuanto al cam-
bio climatico empeoraron mucho mas
de lo que se esperaba previo a la misma.
Efectivamente, el Informe de la Comisién
Econémica Para América Latina y el Ca-
ribe (CEPAL) de enero de 2022 demuestra
que el consumo y el desecho de mascari-
llas de un solo uso y otros residuos plas-
ticos aumentaron producto de la pande-
mia. En 2020, se generaron alrededor de
585 millones de toneladas de este tipo de
residuos plasticos sanitarios en todo el
mundo y aproximadamente un 82% de
esta cantidad provenia de 35 paises entre
los que se cuentan Brasil, Colombia, Mé-
xico y Pert. El problema es que las fibras
de plastico y de silicona contenidas en las
mascarillas poseen metales pesados tales
como el plomo, antimonio y cobre cuya li-
beracién ocasiona un grave riesgo para la
salud publica. Por otra parte, la recupera-
cién econdémica no es sustentable, ya que
los estimulos econ6micos se orientan a la
dimension social y no tienen en cuenta lo
ambiental. Por ejemplo, Argentina, Bra-
sil, Colombia y México comprometieron,
en 2021, 10 000 millones de délares para
proyectos energéticos y un 59% de ellos
corresponden a los combustibles fosiles
(CEPAL, 2022).

Frente a este escenario surgen néveles
doctrinas cientificas, éticas, filoséficas y
juridicas que aseguran que la Gnica forma
de proteger a la Naturaleza es otorgarle la
categoria de sujeto de derecho. Ello com-
porta un cambio rotundo de cosmovision,
del antropocentrismo al biocentrismo y
ecocentrismo.’ Sin embargo, estas pos-
turas no encontraron una amplia recep-
cién en el mundo juridico. Si bien casi no
se presentan dudas sobre la necesidad de
cambiar la relacién entre el ser humano
y la Naturaleza y la insuficiencia del de-
recho ambiental para resolver los pro-
blemas actuales, permed en el derecho
una posiciéon intermedia. Asi es como esa
misma normativa ambiental comienza a
ser interpretada desde una cosmovisiéon
biocéntrica y ecocéntrica, dando como re-
sultado la proteccién del planeta sin tener
que otorgarle una especie de personalidad
juridica a la Naturaleza. En este aspecto es
clave el rol del Poder Judicial, fundamen-
talmente de los Tribunales Superiores de
los Estados que integren en sus sentencias
la ecologia con el derecho ambiental. Se
trata de un nuevo activismo judicial.

El presente articulo de revision tiene por
objeto el desarrollo doctrinario y jurispru-
dencial en Argentina de una postura que
promueve un didlogo entre la ecologia y el
derecho, la denominada ecologizacién del
derecho ambiental y la consecuente inte-

3  Todas estas teorias fueron ampliamente desarrolla-
das en Martinez y Porcelli (2017).
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gracion de la justicia ecolégica con la am-
biental paralograr una efectiva proteccién
de la Naturaleza. Para cumplir con dicho
objetivo, el trabajo comprende dos partes:
la primera referida al marco normativo
tedrico, y la segunda, en la que se analiza-
ra una nueva interpretacién biocéntrica y
ecocéntrica de la normativa ambiental ar-
gentina por parte de la Corte Suprema de
Justicia del pais, por ser el mas alto tribu-
nal el que ha iniciado un camino innova-
dor reinterpretando el derecho ambiental
acercandose a la cosmovision biocéntrica,
sistémica y ecolégica, diluyendo la clasica
antropocéntrica basada exclusivamente
en los intereses humanos.

METODOLOGIA

En lo referente al cumplimiento del obje-
tivo del presente articulo, la metodologia
utilizada se basé en el método inductivo
analitico, casuistico, centrandose en el
analisis de los recientes casos jurispruden-
ciales de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que abordaron en Argentina la
problematica ecolégica, coadyuvando a la
integracion de la justicia ecolégica con la
ambiental. Las estrategias implementadas
consistieron en: 1) relevamiento bibliogra-
fico y documental para delimitar el mar-
co normativo tedrico. Particularmente se
analizaron las interpretaciones de exper-
tos doctrinarios, entre ellos Falbo, Esain,
Lamberti, Cafferatta, Rosatti y Lorenzetti,

sobre el articulo 41 de la Constitucién Na-
cional Argentina, el 240 del Cédigo Civil y
Comercial y la Ley General de Ambiente
de la Nacién; 2) método de estudio de ca-
sos entre los que se seleccionaron, como
fuentes primarias, los amparos ambienta-
les que tuvo que dilucidar la Corte Supre-
ma y 3) método analitico comparativo en
virtud del cual se analizaron cada una de
las resoluciones dictadas asi como los fun-
damentos esgrimidos en ellas para detec-
tar similitudes y la existencia o no de una
linea argumentativa constante en pos de
proteger el ambiente con una visiéon bio-
céntrica y ecocéntrica.

RESULTADOS Y DISCUSION

Marco normativo argentino

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, vigente desde el afio 2015,
participando de un enfoque progresivo y
ampliado a diferentes sistemas juridicos
y multiculturas, recepta modernos mode-
los regulatorios antes desconocidos por
el derogado Cédigo Civil decimonédnico.
En lo que interesa al presente articulo, se
destaca la tutela a los derechos de inciden-
cia colectiva que funciona como un limite
a los derechos individuales, conforme lo
establece el articulo 240 del cuerpo legal.
El citado articulo refuerza una interpreta-
cion tuitiva del macrobien ambiente y de
cada uno de los componentes que lo inte-
gran, los microbienes.

Un enfoque ecosistémico
del derecho ambiental argentino en la Corte Suprema de la Nacién
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Asi continda el camino trazado en la re-
forma constitucional argentina de 1994,
que en el articulo 41 reconoce expresa-
mente el derecho al medio ambiente sano
y equilibrado tanto para las generaciones
actuales como para las futuras, partici-
pando de una vision ecosistémica.

En efecto, prestigiosos juristas tales
como Horacio Rosatti —presidente del
Maximo Tribunal de Argentina— afirman
que dicho precepto constitucional adop-
ta un criterio sistémico al considerar a
la Naturaleza como un orden, como una
compleja comunidad de seres preexisten-
te al humano, quien tiene el deber de cus-
todiarla. La abundancia o escasez de sus
componentes no es una nimiedad, por lo
tanto, el equilibrio ambiental es el bien ju-
ridico constitucionalmente protegido y no
la salud humana. La calidad de vida de los
individuos no es un justificativo ético ni
juridico como para convalidar el deterioro
a la biodiversidad ni al equilibrio ambien-
tal (Rosatti, 2016).

Consecuente con esa interpretacion,
Falbo analiza los diferentes parrafos del
precitado articulo de la manda constitu-
cional argentina. En el primero de ellos,
que garantiza a todos los habitantes de la
nacién el derecho a un ambiente sano y
equilibrado, el mencionado jurista se de-
tiene en el vocablo salud del ambiente y
nota que se abarca a todos los integrantes
del ambiente, vale decir el suelo, la flora y
fauna dentro de la cual se incluye a los se-

res humanos. En consecuencia, responde
a un enfoque biocéntrico y ecocéntrico y
no antropocéntrico. De la misma manera,
se centra en el vocablo habitante, conclu-
yendo que engloba a todo ser animado,
inanimado, a los elementos o seres natu-
rales (como el agua, los suelos), a los com-
plejos (la biodiversidad), a los artificiales
(los pueblos) y a las generaciones futuras.
Finalmente, entiende que la locuciéon am-
biente equilibrado expresa que toda tras-
formacién humana debe realizarse en
armonia con la Naturaleza, sin alterar su
equilibrio ni impactar en forma negativa
en el ambiente natural. Para este nuevo
enfoque del derecho constitucional argen-
tino, las personas humanas son uno mas
de los integrantes de la trama de la vida,
junto con los demas componentes. Es de
destacar que para Falbo, como principio
constitucional, es superior a cualquier
normativa y se erige como pauta interpre-
tativa permeando todo el orden juridico
con este enfoque eco y biocéntrico pro-
pugnado (Falbo, 2017).

Justamente, la Ley General de Ambien-
te N° 25.675, en su articulo 2 inc. e) —que
ordena mantener la dindmica y el equili-
brio ecolégico— y en el articulo 6 in fine
de la ley —que establece la obligacién de
asegurar la preservacion ambiental y a ga-
rantizar la dindmica de los sistemas ecolé-
gicos— recepta la vision sistémica, al con-
templar los intereses del sistema y no solo
los privados (Lamberti, 2019).

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739
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Por su parte, el nuevo Codigo Civil y Co-
mercial (CCyC) en el articulo 240, marca
un hito en la evolucién juridica normati-
va, abandonando el viejo esquema de pro-
teccion antropocéntrico, en pos de un nue-
vo orden mas amplio y abarcativo. Dicho
articulo —bajo el titulo “Limites al ejer-
cicio de los derechos individuales sobre
los bienes”— condiciona esos derechos
humanos individuales al funcionamiento
y a la sustentabilidad de los ecosistemas.
Efectivamente, dispone que el ejercicio
de tales derechos no puede afectar la flo-
ra, la fauna, la biodiversidad, el agua, los
valores culturales, el paisaje, entre otros,
segln los criterios previstos en la ley espe-
cial (CCyC, 2015).

En el articulo se evidencia la prevalencia
de la tutela de la Naturaleza, y del respeto
de la vida, salud, y ambiente sano y equi-
librado de las generaciones futuras. Bajo
la norma se pueden cobijar tanto posturas
intermedias o moderadas como las mas
radicales que proponen otorgarle a la Na-
turaleza el estatus de sujeto de derecho.
Pero como el Cédigo es un Gnico cuerpo
normativo no debe ser interpretado aisla-
damente. Ello no significa una exclusién
de las personas humanas y juridicas, sino
que predomina la Naturaleza en la que se
inserta el ser humano en su dimensién in-
dividual y social. De esta forma, el articulo
240 cumple un doble rol: por un lado, de-
bilita la cosmovisién antropocéntrica con
eje en la utilidad para el ser humano y por

el otro establece que la persona humana y
juridica no es el Gnico tutelado por la nor-
mativa.

Por tanto, no se reduce a una simple nor-
ma, es ademds un principio y un valor.
Funciona como una bisagra, que integra
al desarrollo sostenible, al biocentrismo,
a los derechos de la Naturaleza, dentro de
los que estan los derechos humanos, me-
jorando de esta forma la calidad de vida
de los seres humanos y de las sociedades
futuras (Falbo y Esain, 2015).

Consecuente con tal interpretacién, Ri-
cardo Lorenzetti, también juez del Maxi-
mo Tribunal argentino, comentando el
precitado articulo afirma que recepta la
necesidad de entrelazar la defensa de la
comunidad y del entorno o espacio vital
—propio de la cosmovisién ecocéntrica—,
con la idea del ser humano —del antro-
pocentrismo—. La interpretaciéon armo-
niosa juega en conjunto con el articulo 14
del mismo cuerpo legal, que no ampara el
uso abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente (Loren-
zetti, 2014).

Asi, el mencionado cuerpo normativo,
al establecer limites ambientales a los
derechos individuales, se centra en el —
denominado por Lorenzetti— “paradig-
ma ambiental” en el que lo individual no
tiene primacia por sobre lo colectivo y no
rige la reciprocidad, ya que es un conflicto
donde se afecta a un bien comun. Con la
precitada denominacion, el ministro de la
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Corte Suprema Argentina parte de la base
de que la Naturaleza estd en peligro, por
tanto, la limitacién de derechos individua-
les se justifica juridica y éticamente en pos
de la tutela del ambiente. Opera como un
metavalor, en el sentido que en caso de
conflicto entre bienes pertenecientes a la
esfera colectiva (ambiente) e individuales
se debe dar preeminencia a los primeros
(Lorenzetti, 2008).

Esta Naturaleza bifronte —individual y
social— de los derechos fundamentales,
plasmados especialmente en la parte pre-
liminar del Cédigo Civil y Comercial, se
erige, sin lugar a duda, contra su ejercicio
abusivo. Es que el derecho a la propiedad
privada relaciona tanto el interés privado
de su titular como el de la sociedad en su
conjunto, de modo tal que no admite su
ejercicio egoista en detrimento del interés
social.

En este aspecto, no se puede dejar de
mencionar el articulo 21 del Pacto de San
José de Costa Rica, que goza a partir de
la reforma constitucional de 1994 de je-
rarquia constitucional —en palabras de
Bidart Campos incorporado al bloque fe-
deral de constitucionalidad por el articulo
75 inciso 22 de la Carta Magna—, segin el
cual toda persona si bien tiene derecho al
uso y goce de sus bienes, el mismo puede
subordinarse legislativamente al interés
social (Herrera et al., 2015).

En la interpretacién arménica del Cé-
digo Civil y Comercial y en el didlogo de

fuentes impregnado en todo su articulado,
se conjuga la defensa de lo comunitario y
colectivo (ecocentrismo), con la inviolabi-
lidad de la persona humana (antropocen-
trismo), para lograr el desarrollo sustenta-
ble con justicia intra e intergeneracional
(Cafferatta, 2015).

Enfoque ecosistémico y biocéntrico de
las ultimas sentencias de la Corte Supre-
ma de la Nacion Argentina

Durante las recientes décadas, las con-
troversias ambientales dilucidadas por
el Maximo Tribunal de Argentina se re-
solvieron basandose en los derechos hu-
manos, en especial el derecho a la salud,
vida, derecho de los nifios y adolescentes,
comunidades indigenas e incluso de las
generaciones futuras, continuando con la
tradicional cosmovisiéon antropocéntrica.
No obstante, ese enfoque vari6 sustancial-
mente en 2017. Efectivamente, el 1 de di-
ciembre de 2017, en los autos “La Pampa,
Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/
uso de aguas”, se produce un punto de in-
flexién en la jurisprudencia de la Corte al
atemperar el predominante antropocen-
trismo y conjugarlo con una perspectiva
ecosistémica y biocéntrica.

A los efectos de la comprensién de los
fundamentos del decisorio, se narraran
brevemente los hechos que dieron lugar
al antiguo conflicto interprovincial oca-
sionado por una represa construida por
la provincia de Mendoza sobre el rio Atuel
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—recurso compartido con la provincia de
La Pampa—. Dicha construccién produ-
jo una gran sequia en el noroeste de La
Pampa, por lo que, en 2014, esta Gltima
demandé a Mendoza por dafnos ambienta-
les y sociales. Después de varios vaivenes,
el 1 de diciembre de 2017, la Corte Supre-
ma exhorto a los gobiernos a llegar a un
acuerdo sobre la gestion del rio Atuel, pero
establecié como requisito que se garantice
un flujo minimo de agua que permitiera
la restauracién ambiental de La Pampa.
Resalt6 que, como cuenca hidrografica, la
perspectiva a adoptar era la unidad, inte-
gridad del sistema e interdependencia de
los recursos naturales (Lorenzetti, 2018).

El Tribunal Supremo, en considerandos
5°, 7° y 11°, marca le necesidad de un vuel-
co en el paradigma del uso de agua y del
ambiente. Particularmente, en el conside-
rando 5° puntualiza que el uso y aprove-
chamiento de un rio excede el marco bila-
teral de las partes. De esta forma, comulga
con una vision policéntrica, pues supera
los intereses individuales y provinciales,
contempla el de las generaciones futuras,
asi como la conservacién y sustentabili-
dad del ecosistema.

ContintGia afirmando que, en virtud del
cambio operado en la interpretacién
constitucional y por ende en la regula-
cién juridica de los recursos hidricos, el
ambiente dej6 de ser un objeto al servicio
exclusivo de las personas. Ello implica una
mutacién fundamental de la cosmovisién

antropocéntrica y de dominio del ser hu-
mano, hacia una ecosistémica (Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién Argentina
[CSJN], 2017).

En coincidencia con lo expresado ut su-
pra, en el considerando 11°, con respecto al
derecho de acceso al agua potable consi-
der6 que, si bien incide directamente so-
bre la vida y la salud de las personas, es
fundamental la proteccién del agua para
que la Naturaleza mantenga su funciona-
miento como sistema y su capacidad rege-
nerativa y de resiliencia.

Como las partes no llegaron a una solu-
cién consensuada en cuanto al caudal hi-
drico minimo apto para la recomposicién
del ecosistema afectado y después de pro-
rrogar el plazo establecido en su sentencia,
el 16 de julio de 2020, dicté un nuevo fallo
sobre el tema, reproduciendo textualmen-
te los considerandos 5° y 11°. La meta final
perseguida por la Corte con su pronuncia-
miento es la determinacion definitiva del
caudal hidrico apto para la recomposicién
del ecosistema afectado, mientras que el
caudal minimo es una meta interina, un
camino hacia la recomposicién del siste-
ma hidrico (CSJN, 2020).

Con posterioridad, el 4 de junio de 2019,
en la causa “Barrick Exploraciones Argen-
tinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad”,
la Corte reafirmé una interpretacién eco-
céntrica de la normativa ambiental. Las
actoras solicitaron la nulidad, y en sub-
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sidio la inconstitucionalidad de varios de
los articulos de la Ley N° 26.639 sobre el
Régimen de Presupuestos Minimos para
la Preservacién de los Glaciares y el Am-
biente Periglacial. En lo que atafie al pre-
sente articulo, en el considerando 17° rei-
ter6 los fundamentos del considerando 5°
de su anterior fallo sobre el rio Atuel. En
especial y en alusion a los intereses del sis-
tema, en los considerandos 18° y 19°, con-
sideré de particular relevancia el articulo
1dela Ley de Glaciares. El mismo tiene por
objeto la efectiva proteccion de los glacia-
res, del ambiente periglacial y su preserva-
cién como reservas estratégicas de recursos
hidricos, no solo para el consumo humano
o con fines turisticos, sino también para la
recarga de cuencas hidrograficas y para
la proteccién de la biodiversidad. En con-
secuencia, no es ocioso resaltar el énfasis
de la Corte en el recurso natural para la
biodiversidad, complementando la visién
antropocéntrica con una mirada bio y
ecocéntrica (CSJN, 4 de junio de 2019).

En junio de 2019, en los autos “Minera
Argentina Gold S.A. ¢/ Estado Nacional s/
accion declarativa de inconstitucionali-
dad”, en virtud de la semejanza entre las
controversias, la Corte remiti6 a lo dictado
en Barrick Exploraciones Argentinas S.A.

No transcurrié mas de un mes cuando
el Tribunal Supremo debi6 expedirse so-
bre la preservacion y conservacién de un
humedal ante la futura instalacién de un
proyecto inmobiliario. En los autos “Re-

curso de hecho deducido por la actora en
la causa Majul, Julio Jests ¢/ Municipali-
dad de Pueblo General Belgrano y otros
s/ accién de amparo ambiental”, el actor
conjuntamente con varios vecinos de la
ciudad de Gualeguaychd, provincia de En-
tre Rios, interpusieron un amparo colec-
tivo para prevenir un dafio inminente y
grave del valle de inundacién del Rio Gua-
leguaycht. Invocaron que la empresa “Al-
tos de Unzué” comenz6 la construccién de
un barrio njutico denominado “Amarras
de Gualeguaych” en la ribera del rio Gua-
leguaychd, frente a la ciudad homénima,
realizando tareas de desmonte de montes
nativos y levantamientos de diques sin te-
ner autorizacién valida y pese a que esa
zona fue declarada area natural protegida
en el 2000.

Inicialmente se expidi6 la justicia de la
provincia de Entre Rios, y en virtud de la
decision adversa a la protecciéon del hu-
medal, el actor acudié en queja ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Al
analizar la Litis, la Corte recalc6 que el a
quo no tuvo en cuenta el derecho a vivir
en un ambiente sano y que el Estado debia
garantizar la aplicacién de los principios
de sustentabilidad, precaucién, equidad
intergeneracional, prevencion, utilizacién
racional, progresividad y responsabilidad
—corresponde a una cosmovisiéon antro-
pocéntrica—. No obstante, ratificé el para-
digma juridico ecosistémico y biocéntrico,
al calificar expresamente a la cuenca hi-
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drica como una unidad, un sistema integral
que comprende al ciclo hidrolégico en su
conjunto, en estrecha interdependencia en-
tre las partes del curso de agua, incluyendo
a los humedales y ligado a un territorio y a
un ambiente en particular. En el conside-
rando 10° in fine y basandose en el articulo
85 de la Constitucién de la Provincia de En-
tre Rios declaré que el sujeto juridicamente
protegido eran los sistemas de humedales y
proclam6 la libertad de sus aguas, sin men-
cionar a los seres humanos o su utilidad
para la comunidad en su conjunto (CSJN, 11
de julio de 2019).

Notese que el bien juridicamente protegi-
do por la Corte Suprema es el humedal y no
la salud o calidad de vida de los vecinos. Y
en el considerando 13° se reiteran los fun-
damentos esgrimidos en el considerando 5°
de la causa del rio Atuel. Especificamente
destacé los principios in dubio pro natura e
in dubio pro aqua, realizando una interpre-
taciéon amplia de los mismos. Vale decir que
todas las controversias ambientales y de
agua, en caso de incerteza, deberian resol-
verse en los tribunales, y las leyes de aplica-
cién interpretadas del modo mas favorable
a la proteccién y preservacion de la Natu-
raleza, los recursos de agua y ecosistemas
CONEXOS.

Después de mas de un afio y medio de la
causa Majul, puntualmente el 25 de febrero
de 2021, en los autos caratulados “Saavedra,
Silvia Graciela y otro ¢/ Administracién Na-
cional de Parques Nacionales Estado Nacio-

nal y otros s/Amparo Ambiental”, la Corte
resolvi6 la situacién ambiental de un yaci-
miento abandonado en el Parque Nacional
Calilegua, Provincia de Jujuy.

Los actores, Silvia Saavedra y Ramoén
Luna, en calidad de vecinos de dos localida-
des aledaiias al yacimiento, una de las cua-
les se ubica en una region declarada por la
Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNES-
CO) como Reserva de Biésfera de las Yungas,
instauraron demanda por dafio ambiental
colectivo, en los términos de los arts. 41 y
43 de la Constitucién Nacional y 30 de la
Ley General del Ambiente 25.675, contra la
Administraciéon de Parques Nacionales, el
Estado Nacional, la Provincia de Jujuy, Ya-
cimiento Petroliferos Fiscales S. A. y una la
unién transitoria de empresas.

Fundamentaron su pretensiéon en el in-
cumplimiento del plan de mitigacién de
pasivos ambientales en la explotacién del
yacimiento Caimancito —sito en dicho Par-
que Nacional— ya que se habian perforado
34 pozos, de los que solo 12 se encontraban
al momento de presentar la demanda en
produccién, bajo condiciones deficientes
de seguridad ambiental dentro de un area
natural protegida en la que se prohibe la ac-
tividad petrolera.

En virtud de dicha situacién, la intenden-
cia del mencionado Parque Nacional efec-
tué diversas comunicaciones al gobierno
provincial, a la concesionaria del area e in-
cluso al fiscal federal de Jujuy, en las cuales
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se denunciaba la alta salinidad en aguas
del arroyo Yuto por el abandonado de
algunos pozos y la contaminacién en el
arroyo Saladito por el derrame de petréleo
crudo producido por la rotura de una li-
nea de conduccién del fluido. No obstante,
la problematica ambiental se agravaba dia
tras dia porque la contaminacion afectaba
un recurso interjurisdiccional, impactan-
do en la cuenca hidrografica del rio Ber-
mejo que abarca las provincias de Chaco,
Formosa, Jujuy y Salta.

Por ello, conjuntamente con la demanda
los actores solicitaron una medida caute-
lar para el cese inmediato de los efectos de
los actos administrativos de aprobacién y
autorizacion, asi como para la suspensiéon
inmediata, con caracter precautorio, de la
extracciéon de petréleo y de todos los tra-
bajos vinculados a esa actividad.

Después de analizar las pruebas y lo ale-
gado por los demandados, la Corte hizo lu-
gar al amparo colectivo y a la medida cau-
telar solicitada, ya que la tutela del dano
ambiental exigia una revalorizacion de las
atribuciones del tribunal al contar con po-
deres que exceden la tradicional versién
del juez espectador. Y en sus consideran-
dos, reitera el paradigma ecosistémico que
no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estaduales, sino los del sistema
mismo, receptado en sus anteriores fallos.
Expresamente detalla las caracteristicas
del Parque Nacional Calilegua, su megadi-
versidad bioldgica de alto valor de conser-

vacion de las especies como el yaguareté,
puma, pecari labiado, tapir, zorro gris, u
otros, como el tucan, pava del monte, igua-
na, urraca y vegetales autoctonos. Y que,
desde el punto de vista del ecosistema, es
considerada un area vulnerable o sensible
a la actividad antrépica, con un paisaje
de extraordinaria y singular belleza que
igualmente merece la tutela del derecho.

Efectivamente, en el considerando 33° in
fine textualmente sefiala:

En ese sentido la tutela del ambiente
importa el cumplimiento de los deberes
que cada uno de los ciudadanos tienen
respecto del cuidado de los rios, de la
diversidad de la flora y la fauna, de los
suelos colindantes, de la atmésfera. Es-
tos deberes son el correlato que esos mis-
mos ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para si y para las gene-
raciones futuras. (CSJN, 25 de febrero de
2021, pp.32-33)

Contintia asegurando que, para la Cons-
titucién Nacional, el ambiente no es un
objeto al servicio de los seres humanos.
En consecuencia, en el considerando 34°
reitera los principios in dubio pro natura e
in dubio pro aqua.

Conjuntamente con el principio In Du-
bio Pro Aqua, consistente con el princi-
pio In Dubio Pro Natura, que en caso de
incerteza, establece que las controver-
sias ambientales y de agua deberan ser
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resueltas en los tribunales, y las leyes de
aplicacién interpretadas del modo mas
favorable a la proteccién y preservacion
de los recursos de agua y ecosistemas co-
nexos. (CS]N, 25 de febrero de 2021, p.34)

No transcurrié ni un mes desde la sen-
tencia analizada en los parrafos preceden-
tes que la Corte Suprema, el 11 de marzo
de 2021, volvié a fundamentar su decisién
en la visién ecocéntrica y sistémica en la
causa “Corrientes, Provincia de ¢/ Estado
Nacional s/Accién Declarativa de Incons-
titucionalidad”. En 1988, una Unién Tran-
sitoria de Empresas integrada por varias
sociedades —propietarias de las tierras
por donde se extiende el arroyo— presen-
t6 a la Provincia de Corrientes un proyec-
to productivo y plan de inversién hidrau-
lico-agropecuario de gran envergadura
para el aprovechamiento del arroyo Ayui
Grande, uno de los afluentes mas impor-
tantes del rio Mirifiay, que desemboca en
el rio Uruguay —recurso compartido con
la Republica Oriental del Uruguay—.

Posteriormente, el Instituto Correntino
del Agua y el Ambiente otorgé las respec-
tivas concesiones de uso de agua publica
para riego a las empresas solicitantes y
autorizo el inicio de las obras del denomi-
nado “Proyecto Productivo Ayui Grande”.
Sin embargo, el proyecto fue suspendido
por un amparo interpuesto por el Estado
Nacional, quien solicité todos los antece-
dentes e informes, incluidos los estudios

de impacto ambiental relacionados con el
precitado proyecto con el objeto de expe-
dirse sobre su viabilidad, ya que las obras
podrian verse alcanzadas por los términos
contenidos en el Estatuto del Rio Uruguay
de 1975. En el ano 2011, la Secretaria de
Ambiente y Desarrollo Sustentable dicté
la Resolucién 1238/11, en la que considerd
al proyecto incompatible con las obliga-
ciones asumidas por la Reptiblica Argen-
tina en aquel estatuto y otros acuerdos
internacionales, pudiendo su ejecucién
comprometer la responsabilidad interna-
cional del Estado, asi como los objetivos
de la politica ambiental nacional.

Contra esa resolucién, la Provincia de
Corrientes presentd un recurso jerarquico
ante la Jefatura de Gabinete de Ministros,
el cual fue rechazado por la resolucién
1149/11. En consecuencia, la precitada pro-
vincia presentd, ante el Maximo Tribu-
nal Nacional una demanda solicitando
la nulidad e inconstitucionalidad de am-
bas resoluciones. En su descargo, el Esta-
do Argentino, a través de la Secretaria de
Medio Ambiente, asume la defensa de los
humedales al afirmar que la represa sobre
el arroyo Ayui Grande implicaria profun-
dos cambios en el ambiente y en las condi-
ciones ecolégicas del humedal, afectando
a todas las especies que forman parte del
ecosistema.

La Corte, por unanimidad, resolvié re-
chazar la demanda de inconstitucionali-
dad remitiéndose al Dictamen de la Procu-
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racion General de la Nacién. En el mismo,
la Procuradora alude a la sentencia en cau-
sa entre Mendoza y La Pampa en cuanto a
la concepcion de la cuenca hidrica como
una unidad, donde se comprende al ciclo
hidrolégico en su conjunto. Es asi que la
regulacion del ambiente en conjunto y en
particular la del agua, cambié sustancial-
mente hacia un paradigma ecocéntrico o
sistémico, y no tiene en cuenta solamente
los intereses privados sino los del mismo
sistema. La proteccion del agua es funda-
mental para que la Naturaleza mantenga
su funcionamiento como sistema y su ca-
pacidad de resiliencia.

Resulta ilustrativo transcribir el siguien-
te parrafo:

En efecto, de los informes técnicos ela-
borados en el &mbito de la demanda se
desprende claramente la necesidad de
adoptar una perspectiva que considere
al agua como un soporte vital e inescin-
dible del ambiente, como asi también
que el proyecto productivo producira
una afectacién relevante por los resi-
duos peligrosos que derivan del uso de
fertilizantes y agroquimicos utilizados
en el cultivo del arroz, por las alteracio-
nes que produce la inundacién de gran-
des extensiones de bosques nativos, por
la pérdida de la diversidad biolégica y
de especies migratorias, por la desapari-
cién de humedales, por la disminucion
del caudal en el Arroyo Ayui Grande-Rio

Mirifay, por la afloracién indiscrimina-
da de algas a causa del vuelco artificial
de nutrientes, entre otras consecuen-
cias. (CSJN, 11 de marzo de 2021, p.16)

De lo transcripto ut supra, y a los efectos
del presente trabajo, se puede resaltar que
destaca la importancia del agua como un
bien vital fundamental, un minimo ecol6-
gico que garantiza la subsistencia de todo
el sistema. En particular de los bosques,
las especies migratorias, los humedales,
con abstraccién de su valor para la vida
humana.

En noviembre de 2021, la Corte Suprema
tuvo que resolver varios conflictos que se
remontan al siglo pasado entre propieta-
rios de terrenos sitos en la Peninsula de
Magallanes y la Provincia de Santa Cruz
en dos causas analogas, pero con diferen-
te actor. La primera de ellas, en los autos
“Coihue S.R.L. ¢/ Santa Cruz, Provincia
de s/ accién declarativa de inconstitucio-
nalidad y dafios y perjuicios” dicha socie-
dad demandé a la mencionada Provincia
solicitando la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad de la ley provincial 2662, de
sus antecesoras —leyes 2492, 2442, 2425,
2387,2372,2355y 2316—y de laley 3466 de
Areas Protegidas por considerarlas con-
trarias a los derechos constitucionales de
propiedad, de trabajar y ejercer el comer-
cio, como asi también por desconocer los
principios constitucionales de igualdad y
razonabilidad. A su vez adujo que todo el
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accionar discriminatorio e irracional de la
Provincia le ocasioné dafos y perjuicios
que exigen su reparacion.

A continuacién, se relatan brevemente
los hechos que dieron lugar a la preten-
sién para comprender la decisién adopta-
da por la Corte. En la década de 1970, la
sociedad Coihue adquiri6 dos terrenos en
la Peninsula de Magallanes, Provincia de
Santa Cruz. Uno de ellos, situado a escasos
100 metros del camino de acceso al Gla-
ciar Perito Moreno, constituye una de las
pocas tierras aptas de la Peninsula para el
desarrollo de diversos emprendimientos,
especialmente con fines turisticos, con
importantes vistas panoramicas hacia el
glaciar, lagos y montanas. Pero, en el afio
1993, 1a Provincia dicté la ley 2316, con fun-
damento en la ley de facto 786 de 1972, por
la cual se cre6 la Reserva Provincial Penin-
sula de Magallanes, quedando los inmue-
bles comprendidos dentro de dicha area.
A la par, dispuso que el Poder Ejecutivo
provincial debia elaborar un Plan de Ma-
nejo del Area en un plazo improrrogable
de 180 dias contados a partir de su sancién
y ser girado a la Legislatura para que en
el plazo también improrrogable de 60 dias
procediese a su tratamiento y sancién.
Luego, en octubre de 2003, con la sancién
de la ley 2662 pasaron a integrar el Parque
Provincial Peninsula de Magallanes Area
Natural Protegida, lo que agravé las limi-
taciones a su derecho de propiedad. En
el afio 2007, la Corte Suprema declaré6 su

competencia originaria para entender en
el pleito y en el afio 2016, la Provincia de
Santa Cruz sancioné la ley 3466 —Ley de
Areas Protegidas—, por medio de la cual
se establecieron criterios generales de
conservacion.

Posteriormente se dictaron sucesivas le-
yes que impidieron nuevas subdivisiones
catastrales, proyectos de desarrollo o cual-
quier otro acto que pudiera comprometer
el destino de las tierras, y que esas limita-
ciones quedaron supeditadas y a la espera
del dictado por parte de la Provincia del
Plan de Manejo del Area.

El conflicto se produce porque Santa
Cruz, en virtud de interminables prérro-
gas, transformoé una situacién transitoria
en permanente, ya que el Plan de Manejo
nunca fue efectivamente puesto en fun-
cionamiento. Y lo que agrav6 ain mas la
situacion fue la existencia del emprendi-
miento hotelero “Los Nostros” que, si bien
su instalacién era anterior a la creacién
de la reserva, se le autorizé su ampliacién
en la zona mientras que a la actora se le
prohibi6 cualquier tipo de construccién,
lesionando el principio de igualdad ante
la ley.

Por su parte, la demandada realizé su
descargo rechazando todo lo invocado
por la actora ya que el establecimiento
de areas naturales protegidas forma par-
te de su competencia por el articulo 41
de la Constitucién Nacional y el articulo
73 de la Constitucién local, como asi tam-
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bién por la ley 21.836 que aprueba la Con-
vencién sobre Proteccién del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural y la ley 24.295
que adopta la Convencién Marco de Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Climatico.
La provincia alegé que las limitaciones
evidentes al ejercicio del derecho de pro-
piedad sobre esas tierras por parte de la
demandada reconocen su fundamento
en la obligacién provincial de proteger un
bien que es patrimonio de la humanidad,
una reserva de agua y un espacio geogra-
fico cuya afectacion de su ecosistema po-
dria provocar la irremediable pérdida de
ese ambiente puro y de regocijo para quie-
nes hacen largas travesias a fin de conocer
esas maravillas. Las restricciones al dere-
cho de propiedad se justifican en la satis-
faccién del bienestar general.

El thema decidendum consistié en deter-
minar si las leyes provinciales 2662, 2492,
2442, 2425, 2387, 2372, 2355, 2316 y 34606,
en cuanto establecen limitaciones al do-
minio con fines medioambientales sobre
inmuebles de la empresa actora, violaban
el derecho de propiedad consagrado en los
articulos 14 y 17 de la Constitucién Nacio-
nal Argentina; y en caso afirmativo, si co-
rrespondia reconocer a esa empresa una
indemnizacién por tal afectacion.

Desde antiguo, la Corte consider6 que
el término constitucional “propiedad” de-
bia ser tomado en el sentido mas amplio,
teniendo en cuenta su funcién social. La
propia Constitucién Nacional establece

que los derechos reconocidos no son abso-
lutos, sino que se encuentran sujetos a las
leyes que reglamentan su ejercicio. Pero
ese poder de reglamentacién esta some-
tido a la juridicidad y a la razonabilidad
constitucional, vale decir que el legislador
no puede alterar la sustancia o esencia
del derecho constitucional de propiedad.
El principio de razonabilidad repele toda
arbitrariedad de las autoridades estatales.

Sin embargo, continia el Maximo Tribu-
nal, el analisis de la competencia, juridici-
dad y razonabilidad de tales regulaciones
no debe perder de vista que la reforma
constitucional de 1994, en el articulo 41,
participa de una visién sistémica del am-
biente, al referirse a la idea de “equilibrio”
y al exigirla proteccion del patrimonio na-
tural y cultural, como asi también de la di-
versidad bioldgica. Se aprecia al ambiente
como un sistema en el que el ser humano,
tanto en su dimension individual como en
la colectiva, tiene el deber de asegurar que
sus elementos naturales y culturales inte-
ractien en equilibrio.

La Corte Suprema, como intérprete ulti-
ma de la Constitucién Nacional reafirmé,
en el considerando 9° b) que la tutela am-
biental no se agota en una visién antropo-
céntrica, pues la protecciéon ambiental es
un “derecho-deber” de todas las personas
y del conjunto de la sociedad. Como el ser
humano no es el creador de la Naturale-
za, no es valido ni juridica ni éticamente
condicionar el equilibrio ambiental en
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pos de la calidad de vida humana. Y para
no dejar lugar a dudas, en los apartados c)
y d) asever6 que, para la Carta Magna, el
ambiente no es un objeto destinado al ex-
clusivo servicio del hombre, apropiable en
funcién de sus necesidades y de la tecno-
logia disponible. Constituye un bien que
excede al ser humano y a su tiempo pre-
sente, por tanto, impone un deber de soli-
daridad intergeneracional y de desarrollo
sustentable.

Textualmente, en el considerando 11°
concluy6 que:

Sila Constituciéon Nacional -y la local- re-
conocen el derecho a un medio ambien-
te sano y equilibrado, y el deber de las
autoridades de proveer a la proteccion
del patrimonio natural y cultural, como
asi también a la diversidad biolégica, la
decision de la demandada que declara
un area de su territorio como Reserva o
Parque Provincial se inscribe en el cum-
plimiento de tal mandato constitucional
y, por lo tanto, no resulta juridicamente
reprochable. (CSJN, 2021, p. 28)

Y en el considerando 12°.

.. se encuentra fuera de toda discusion
que el Area Protegida dela Peninsulade
Magallanes y el Area adyacente a esta,
el Parque Nacional Los Glaciares y es-
pecialmente el Glaciar Perito Moreno,
constituyen bienes naturales unicos e

irrepetibles de la mas digna y elevada
tutela juridica”. (CSJN, 2021, p. 33)

De los considerandos expuestos ut supra
se puede colegir que el méas alto Tribunal
de la Nacién, en su interpretacion consti-
tucional, mantiene su tendencia jurispru-
dencial instaurada desde el precedente
Mendoza, apartandose de la cosmovisién
antropocéntrica dominante en la norma-
tiva ambiental tradicional para consolidar
la transicién al ecocentrismo y biocentris-
mo. La tutela juridica, enfatizada en negri-
ta, es a los bienes naturales, a los bienes
vitales fundamentales.

No obstante, la tutela ambiental no debe
convalidar la desidia en el dictado del
Plan de Manejo por parte de la Provincia.
La Corte en ningin momento justificé el
obrarirracional, arbitrario y contra legem
de la demandada. Por el contrario, Santa
Cruz revel6 una ausencia de razonabili-
dad y coherencia, que coloc6 en una situa-
cién de incertidumbre juridica la posicién
subjetiva de la actora sin instrumentar las
medidas apropiadas para conjugar armo-
nicamente la tutela ambiental y el desa-
rrollo sustentable del rea en cuestion.

El ministro Rosenkrantz, en su voto, fue
mas categérico al afirmar que el fracaso
del Plan de Manejo del Area Protegida Pe-
ninsula de Magallanes reconoci6 su causa
en la impericia de las autoridades locales.
Las interminables prérrogas no tuvieron

4 Elresaltado en negrita es del texto original.

Un enfoque ecosistémico
del derecho ambiental argentino en la Corte Suprema de la Nacién

25



26

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

como finalidad preservar la integridad
ambiental de la Peninsula sino compensar
la falla institucional en virtud de la cual el
gobierno provincial habia fracasado siste-
maticamente en dictar el Plan de Manejo.

En virtud de lo expuesto sucintamente
en los parrafos precedentes, la sentencia
de la Corte, que lleva la firma de los minis-
tros Horacio Rosatti, Juan Carlos Maque-
day Carlos Rosenkrantz —por su voto—y
no de Lorenzetti, condené a la provincia
de Santa Cruz al pago de una indemniza-
ciény la intimé a que en el plazo de 120
dias dicte un Plan de Manejo. Ahora bien,
de no cumplir con dicho plazo perentorio,
la Provincia no podria seguir aplicando
restricciones a los duefios de las tierras
que promovieron la demanda.

En otra causa denominada “Apen Aike
S. A. c. Santa Cruz Prov. de s/ accién de-
clarativa de inconstitucionalidad”, tam-
bién resuelta el 18 de noviembre de 2021,
la Corte Suprema consideré que la cues-
tion planteada en cuanto a la invalidez
constitucional de la normativa ambiental
provincial era sustancialmente idéntica a
lo estipulado en la causa “Coihue S.R.L. ¢/
Santa Cruz, Provincia de s/ accién decla-
rativa de inconstitucionalidad y dafos y
perjuicios”, y remitié a ella en cuanto a su
fundamentacién. La tnica diferencia fue
que Apen Aike S. A. no solicit6é indemni-
zacion por daios y perjuicios, quedando
la pretensién procesal circunscripta a la

constitucionalidad o no de dichas normas
(CSJN, 2021).

Por la similitud, conexidad, identidad de
pretensién, area geografica involucrada
y como antecedentes de las dos recientes
sentencias emanadas de la maxima auto-
ridad del Poder Judicial Nacional, se pue-
de aludir a un caso previo del afio 2012 re-
suelto por el Superior Tribunal de Justicia
de Santa Cruz. Sin embargo, a posteriori de
su breve explicacién se marcaran las dife-
rencias.

Se traté de los autos “Lacustre del Sud
S.A. ¢/ Consejo Agrario Provincial-Provin-
cia de Santa Cruz s/ demanda contencioso
administrativa”, donde la actora interpu-
so demanda contencioso-administrativa
contra el Consejo Agrario Provincial y la
Provincia de Santa Cruz, solicitando la de-
claracién de nulidad del Acuerdo N° 066
del 2001. En virtud de dicho acuerdo, se
le neg6 la autorizacién para realizar los
proyectos referidos a emprendimientos
turisticos ecoldgicos (un country club y
dos hosterias tres estrellas) en las tierras
de su propiedad ubicadas en la Peninsula
de Magallanes, Lago Argentino. La dene-
gacién administrativa se fundé en lo dis-
puesto por Ley 2492, que prohibe la reali-
zacién de cualquier obra en la zona por un
lapso de 18 meses o hasta la sancién de un
Plan de Manejo de dicha area.

En efecto, la Ley 2316 cre6 la Reserva Pro-
vincial Peninsula de Magallanes en el mar-
co de la Ley 786/72, oblig6 al Poder Ejecu-
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tivo a elaborar el Plan de Manejo del Area
en un plazo improrrogable de 180 dias
para girarlo a la Honorable Camara de Di-
putados la que tendria un plazo, también
improrrogable de 60 dias para su trata-
miento y sancién. En el interin, quedaron
suspendidos por 240 dias la aprobacién
de nuevas subdivisiones, proyectos de de-
sarrollo o cualquier otro acto que pudiera
comprometer el destino de las tierras de
la Reserva. A partir de alli se dictaron las
leyes provinciales 2355, 2387, 2425, 2442 y
2492, prorrogando las suspensiones esta-
blecidas en 1993 por la ley 2316 (como se
explic6 en los parrafos anteriores, en la
causa Coihue).

A renglén seguido, la actora explicé las
vicisitudes e irregularidades del proce-
dimiento administrativo a las cuales se
vio sometida —que exceden el marco del
presente trabajo— pero demuestran la
actitud de la Administracién de dilatar
un ilegitimo proceder teniendo en cuenta
que transcurrié una década del dictado de
la ley que ordenaba la confeccién de un
Plan de Manejo, el que nunca se concreté.
Entre los vicios que se le imputa a la Ad-
ministracién, la demandante sefial6 que
los recursos de reconsideracién y jerar-
quicos no respetaban las formas exigibles,
no fueron firmados por la funcionaria a
quien fueron dirigidos, asi como tampo-
co se esgrimieron fundamentos, motivos
y causas concretas para la denegacion de
la autorizacién de los emprendimientos

mencionados. Estando pendiente de reso-
lucién los recursos antedichos, se dict6 la
Ley N° 2.580 que otorg6 competencia en la
materia al Consejo Agrario Provincial, por
lo que la actora reiteré sus planteos ante
dicha dependencia, solicitando la resolu-
cién de los recursos interpuestos. Dicho
organismo no hizo lugar a los recursos je-
rarquico y de queja, basandose en que se
encontraba expresamente prohibido au-
torizar proyectos hasta la sancién del Plan
de Manejo para el area.

En su defensa, el Consejo Agrario Pro-
vincial alegé que, en virtud de las diferen-
tes prorrogas la prohibicién estaba vigen-
te y por manda constitucional nacional y
provincial, Santa Cruz estaba facultada a
dictar leyes, llevar adelante acciones y po-
liticas gubernamentales y ejercer el poder
de policia en pos del cuidado del ambien-
te. Por su parte, la Fiscal de Estado de la
Provincia agreg6 que la actora no podia
alegar el desconocimiento, al momento de
efectuarla compra de las tierras, de 1a par-
ticular situacion juridica de las mismas,
vale decir, que formaban parte de una
Reserva Provincial, lo cual implicaba res-
tricciones al dominio. Y negé las irregu-
laridades administrativas. A posteriori se
invocaron nuevas pretensiones por parte
de la actora, que trajo como efecto la acu-
mulacién de dos causas y la presentaciéon
de hechos nuevos que fueron admitidos
por el Tribunal.
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En sintesis, el objeto de la litis consistié
en expedirse sobre la nulidad del Acuerdo
066/01 del Consejo Agrario Provincial y de
las Disposiciones emitidas por la Direc-
cién Provincial de Catastro (ya que la ac-
tora no pudo registrar los planos de men-
sura y subdivisién de las fracciones de su
propiedad sitas en el area antes indicada)
junto con las resoluciones mediante las
cuales se rechazaron los recursos jerar-
quicos interpuestos contra ellas. Asi como
también la inconstitucionalidad de las le-
yes 2492, 2316, 2355, 2387, 2425y 2442 y del
Programa de Ordenamiento de Usos, Par-
que y Reserva Peninsula de Magallanes.

El Superior Tribunal Provincial, al anali-
zar la contienda, dejé en claro que en ella
se debatian normas y acciones destinadas
a la preservaciéon del ambiente, lo cual
aparejaba la inevitable ponderacién de la
cuestion conforme a los principios que ri-
gen el Derecho Ambiental. En los Gltimos
afos, y especialmente a partir de la refor-
ma constitucional de 1994, cobr6 relevan-
cia el paradigma ambiental que reconoce
que la Naturaleza esté en peligro, lo cual
valida la limitaciéon de derechos indivi-
duales en pos de la tutela del ambiente.
Tal paradigma ambiental opera como un
metavalor, en el sentido de que en caso de
conflicto entre bienes pertenecientes a la
esfera colectiva (ambiente) e individuales
se debe dar preeminencia a los primeros.

Justamente, el Tribunal reafirmé que las
tierras de propiedad de Lacustre del Sud

S.A., se encontraban en una zona que cons-
tituye un ecosistema que va mucho mas
alla de su mera observacién paisajistica,
posee un alto valor bioldgico aportado por
la flora y fauna que la habitan; de alli el
especial cuidado que se le debia dispensar.

Textualmente, el Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Santa Cruz
(2012) asegurd que:

La biodiversidad tiene un valor positivo
que cabe resguardar; ninguna duda cabe
sobre los beneficios que la humanidad
recibe de esa diversidad biolédgica; de
otro modo no tendria ningn sentido la
preocupacion mundial por conservarla.
Sabido es que la construccién de in-
muebles y el consecuente asentamiento
humano (como pretende la accionante)
en un lugar ecolégicamente sensible po-
dria causar dafos irreparables, con seria
afectacion de las especies animales y ve-
getales que lo habitan, perjuicios éstos
que es deber del Estado conjurar. (p.12)

Se seleccioné el parrafo transcripto ut
supra porque evidencia la cosmovision
ecocéntrica y biocéntrica adoptada por
el Superior Tribunal Provincial. La limi-
tacion de los derechos individuales, espe-
cialmente a la propiedad privada, a traba-
jary a ejercer industria licita encuentra su
justificativo no solo normativo y constitu-
cional sino en un cambio de paradigma,
resaltando la importancia de la Naturale-
za no Unicamente por su utilidad para el
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ser humano sino para todos los seres vivos
que componen ese ecosistema.

Posteriormente invoc6 las diferentes
competencias en materia ambiental y la
consagracion del derecho a un ambiente
sano tanto en la Constituciéon Nacional —
articulo 41— como en la Provincial —ar-
ticulo 73—. Ambas disposiciones apuntan
no solo a una obligacién de no hacer, de
no dafarlo, sino a prestaciones positivas
para preservarlo, recomponerlo, evitar
que otros lo alteren o destruyan y para exi-
gir de los particulares cada deber concreto
en cada circunstancia en la que el ambien-
te quede comprometido o perturbado.

Y acudi6 a lo que Lorenzetti denomina el
“juicio de ponderacién” consistente en que
los derechos fundamentales son reconoci-
dos bajo la condicién de que su ejercicio
sea compatible con otros derechos funda-
mentales y con los bienes colectivos. Des-
taco expresamente que el ambiente perte-
nece a la esfera social donde la proteccién
de lo individual es menor. Y agregé que el
compromiso de preservarlo se extiende al
derecho de las generaciones futuras a go-
zar de un ambiente sano. Finalmente, ante
la eventualidad de acciones que pudieran
tener efectos dafiosos e irreparables y ba-
sdndose en el principio precautorio y en
los intereses colectivos en juego, determi-
n6 que era deber del Estado impedir su
realizacion.

Por tanto, rechazé la demanda conten-
cioso administrativa, lo cual llev6 inexo-

rablemente a desestimar la solicitud de
inconstitucionalidad de las normas pro-
vinciales enumeradas. No obstante, como
también lo not6 la Corte Suprema, la tute-
la ambiental no podia significar desnatu-
ralizar el derecho de propiedad a tal punto
que impidiera completamente su ejerci-
cio. Asi, podia ocurrir que el grado de afec-
taciéon al dominio particular fuese de tal
magnitud que podria dar lugar a que los
propietarios accionasen para la eventual
reparacion de los supuestos dafios patri-
moniales.

De la comparaciéon de los actos resolu-
torios de la Corte Suprema y del Superior
Tribunal Provincial explicados en los pa-
rrafos precedentes, se puede establecer
una diferencia fundamental, consistente
en que el segundo ponderé la tutela am-
biental, el ambiente y la Naturaleza mas
alla de su beneficio para el ser humano y
limité el ejercicio del derecho individual
de propiedad sin reserva alguna ni restric-
cién temporal, dejando a salvo la posibi-
lidad de accionar por dafos y perjuicios.
En cambio, la Corte Suprema de Justicia,
establecié que en un plazo no mayor a 120
dias la Provincia debia dictar un Plan de
Manejo y vencido el mismo sin el dictado
del precitado plan, la normativa quedaria
sin efecto.

Frente a esta diferencia, y teniendo en
cuenta que Lorenzetti no se pronunci6é
al respecto, desde su vocalia justificaron
su abstencién ya que es un defensor de
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la proteccién ambiental sin reservas (La
Corte Suprema declaré inconstituciona-
les normas ambientales de Santa Cruz,
2021). No obstante, dicha explicaciéon no
es demasiado contundente, ya que podria
haber votado en disidencia justificando
las razones por las cuales esa posiciéon era
aplicable a ese supuesto.

CONCLUSIONES

Las catastrofes ambientales se agudizan
mes a mes, signan los préximos afios del
planeta e interpelan a la humanidad so-
bre los mas aptos e idoneos mecanismos
defensivos para obtener la efectiva tutela
del ambiente. No cabe duda que la actual
legislacion ambiental se ha mostrado in-
suficiente para paliar el creciente dete-
rioro ambiental, por tanto, es necesario
la adopcion de enfoques y posturas inno-
vadoras y mas tuitivas. En esta linea se
enmarca la interpretacién ecolégica del
derecho ambiental, que implica atenuar
la clasica cosmovisiéon antropocéntrica y
conjugarla con una mirada ecocéntrica,
sistémica y biocéntrica, protegiendo a la
Naturaleza en su conjunto y a cada uno de
sus componentes por su valor intrinseco
y con abstraccién de su utilidad para los
seres humanos.

Sin embargo, dicha tendencia no se plas-
mo en el accionar de los gobiernos estata-
les, que contintan siendo reticentes a ta-
les cambios. Resulta preocupante que solo

entre el 17y 19% de la recuperacién econé-
mica de la pandemia, vale decir 438 000
millones de délares de 2.28 billones de dé-
lares, se esté utilizando para la reparaciéon
ecolégica y la reduccién de las emisiones
de gases de efecto invernadero (PNUMA, 1
de febrero de 2021).

Frente a la inactividad de los gobiernos
es que es proliferan los conflictos ambien-
tales a nivel jurisdiccional. Por ello el Po-
der Judicial cumple un rol protagénico en
la interpretacién de la normativa ambien-
tal, dejando de ser un mero espectador
pasivo e inerte para ser un disefiador de
directivas juridicas que armonicen los sis-
temas econémico, social y ecolégico.

Es que Derechos de la Naturaleza y De-
recho a la Naturaleza pueden y deben
convivir en un didlogo armoénico y com-
plementario. Y asi lo demuestran las no-
vedosas interpretaciones de las diferentes
normas de derecho ambiental, como las
analizadas en el presente articulo, con un
enfoque que se aleja del antropocentrismo
acercandose a posturas eco y biocéntricas.

En sintonia, desde 2017, la Corte Supre-
ma de la Nacién Argentina inici6é un cami-
no de armonia entre el Derecho y la Eco-
logia, al adoptar una visién ecosistémica
y policéntrica, ya que se debe tener en
cuenta el interés de las generaciones futu-
ras, asi como la conservacion y sustenta-
bilidad del ecosistema. Y en las sentencias
del 2021 califica al sistema de glaciares y
periglaciares como reservas estratégicas
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de recursos hidricos y enfatiza, en negrita,
que mas alla de su belleza y valor pano-
ramico para los seres humanos, constitu-
yen bienes vitales fundamentales, bienes
naturales Ginicos e irrepetibles de la mas
digna y elevada tutela juridica.

Asi es que los Ministros del Maximo Tri-
bunal Argentino han desarrollado una ju-
risprudencia de valores juridicos y éticos
fundamentales mediante la aplicacién de
los principios pro natura y pro aqua aun
frente a normas jerarquicamente superio-
res.

Toda esta reinterpretacién y readapta-
cién de la normativa ambiental adoptada
por la Corte Suprema se prevé que ocasio-
ne una multiplicacién de presentaciones
en defensa de la Naturaleza.

Efectivamente, el Foro Ecologista Para-
n, la Asociacion Civil por la Justicia Am-
biental y un grupo de nifias y nifios de la
ciudad de Rosario, representando a las
generaciones futuras, presentaron un am-
paro colectivo ante la Corte Suprema de
la Nacién Argentina contra las provincias
argentinas de Entre Rios, Buenos Aires y
Santa Fe para el resguardo del sistema de
humedales e islas del Delta ante la quema
descontrolada de pastos de un ecosistema
de humedales Ramsar.

Enlademandaselesolicita ala Corte que
declare como Sujeto de Derecho al Delta
del Parana en la totalidad de su superficie,
seordene a los demandados elaborar e im-
plementar un plan coordinado de manejo

ambiental y ordenamiento territorial que
reconozca la vulnerabilidad del ecosiste-
ma y su relevancia para las generaciones
futuras, se designe un guardian parala en-
tidad, responsable de monitorear su con-
servacién y uso sustentable y se ordene la
participacién pablica amplia, temprana y
efectiva en cualquier toma de decisiones
sobre el manejo futuro del ecosistema. El
28 de diciembre de 2021, el Maximo Tribu-
nal acept6 su competencia y decidié acu-
mular todas las causas relacionadas con el
tema (CSJN, 28 de diciembre de 2021).

Es de destacar la adopcién del paradig-
ma ambiental y el juicio de ponderacién
efectuado por el Superior Tribunal de San-
ta Cruz, en cuanto que, en caso de colisién
entre derechos y valores individuales ver-
sus el interés social y colectivo, prevalecen
estos Gltimos sin reserva.

Los derechos fundamentales individua-
les llevan inserta una clausula de reser-
va en virtud de la cual seran reconocidos
bajo la condicién de que su ejercicio sea
compatible con otros derechos fundamen-
tales y con los bienes colectivos. Destac6
expresamente que el ambiente pertenece
a la “esfera social” donde la proteccién de
lo individual es menor.

No se puede omitir la mencién de la tra-
gedia ambiental que, a fines de febrero
de 2022, ha sufrido Argentina por los in-
cendios en la Provincia de Corrientes. El
fuego arras6 mas de 700 mil hectareas, lo
que equivale a un 9% de la superficie de
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toda la provincia, y ya se iniciaron seten-
ta causas judiciales porque algunos focos
fueron intencionales. Entre las dreas mas
afectadas figura el segundo humedal mas
grande de América, los Esteros del Ibera,
con una alta biodiversidad de flora y fau-
na, con lagunas, banados y esteros. Las
imagenes mostraron a yacarés cruzando
los caminos de tierra seca escapando del
fuego, ciervos con las patas quemadas y
yaguaretés desorientados.

Y trajo nuevamente a debate la imperio-
sa necesidad del dictado de la tan poster-
gada ley de humedales. El primer proyec-
to de Ley de Presupuestos Minimos para
Humedales se present6 en abril de 2013,
en septiembre de ese mismo afio, ingresé,
también en la Camara de Senadores, un
segundo y ambos se fusionaron. Sin em-
bargo, ninguno fue aprobado y en el afo
2015 perdi6é estado parlamentario. En el
afio 2016, se presentaron dos proyectos
que se fusionaron, pero también perdie-
ron estado parlamentario en 2018. Igual
suerte tuvieron los otros cuatro proyec-
tos presentados en 2018. Finalmente, en
2020 se presentaron quince proyectos. En
estos Ultimos se puede identificar similar
fundamentacién, en cuanto a la impor-
tancia de los humedales por los servicios
ecosistémicos para el ser humano, pero
en algunos se nota el giro a la visién eco-
céntrica y biocéntrica, ya que se protege al
humedal por su valor inherente y estable-
ce los principios in dubio pro natura e in

dubio pro aqua. No obstante, ninguno fue
aprobado. Por ello y frente a la inaccién y
pasividad del Poder Legislativo es imperio-
so que sean los jueces los protagonistas de
la ecologizacion del derecho ambiental en
pos de proteger a la Naturaleza y a todos
sus componentes.

Ya hace méas de un siglo, el ec6logo y am-
bientalista, Aldo Leopold alertaba sobre
la falta de una ética que aborde las rela-
ciones de los seres humanos con la tierra,
con los animales y las plantas que crecen
en ella. Posteriormente, otros fil6sofos y
ecologistas, como Thomas Berry —con la
Jurisprudencia de la Tierra—, y Leonardo
Boff —una Etica para la Madre Tierra—
expresaron ideas similares con respecto a
la necesaria transformacién de las priori-
dades de la humanidad. Esas ensefianzas
comenzaron a mostrar sus frutos princi-
palmente en los jévenes que notan que
las generaciones antecesoras —padres y
abuelos— estan comprometiendo su futu-
ro al dejarles un planeta casi en extincion.

En el prefacio de su obra péstuma y qui-
zas la mas importante —A Sand County
Almanac—, ya que fallecié6 una semana
después de que la Universidad de Oxford
aceptara publicarla combatiendo un in-
cendio en los campos de un vecino, Aldo
Leopold (1949) dejaba como legado:

La conservacién no esta llegando a nin-
guna parte porque es incompatible con
nuestro concepto abrahamico de la tie-
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rra. Abusamos de la tierra porque consi-
deramos que nos pertenece. Cuando la
veamos como una comunidad a la que
pertenecemos, puede que comencemos
a usarla con amor y respeto. (p. viii)
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INTRODUCCION

1 derecho procesal constitucional es la disci-

plina que tiene por objeto el estudio del con-

junto de normas y principios que regulan el

proceso destinado a solucionar los conflic-

tos sobre la interpretacién y aplicaciéon de
normas constitucionales (Ovalle, 2016, 80).

En este trabajo nos proponemos hacer un analisis de
las circunstancias histéricas y de las teorias juridicas y
politicas que impulsaron el surgimiento y desarrollo de
los tres grandes sistemas de control de la constitucio-
nalidad de las leyes: el estadounidense, el austriaco y el
francés. Estos sistemas se convirtieron en modelos, en
la medida de que influyeron en la creacién de sistemas
control en otros ordenamientos. Pero se parte de la hi-
potesis que se trata solo de modelos y que los paises que
en alguna medida los adoptaron, no se limitaron a hacer
una copia textual de alguno de los tres modelos, lo cual
seria imposible, sino simplemente que sus lineamientos
fundamentales fueron tomados en cuenta al momento
de disefar su propio sistema, con las modalidades y ca-
racteristicas propias de cada Estado.

Aunque el estudio del tema de los derechos humanos
en las constituciones empez6 a hacerse una vez que
aquellas empezaron a entrar en vigor, no ocurrio lo mis-
mo con la disciplina procesal constitucional, cuya for-
macién se remonta a la primera mitad del siglo XX. Con
razén se ha estimado que el derecho procesal constitu-
cional fue fundado por Hans Kelsen, quien fue el autor
del proyecto de Constituciéon de Austria en 1920, en la
que creo el primer Tribunal Constitucional en el mundo
(Métall, 1976, 41-43, 60-62).
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Conviene aclarar que en el mismo afio
de 1920 se promulg6 la Constitucion de la
Republica de Checoslovaquia, la cual im-
puso a los jueces ordinarios el deber de
recurrir al tribunal constitucional en los
casos en los que la aplicacién de la ley po-
dria conducir a una violacién de la Cons-
titucién. Pero tuvo muy escasa vigencia
y aplicacién, pues solo llegb a emitir una
sentencia (Gonzalez Trevijano, 2000, 31-
31; Fromont, Paris, 2013, 41; y Cappelletti,
1987, 64).

Con base en su experiencia como au-
tor del proyecto de Constitucién y como
magistrado del Tribunal Constitucional
(1921-1930), Kelsen escribi6 un articulo
fundamental para el nacimiento del dere-
cho procesal constitucional: “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (La justi-
cia constitucional)”. En este trabajo el au-
tor analiza el problema de la regularidad
del ordenamiento juridico, la nocién de
Constitucion, las garantias de la regulari-
dad, las garantias de la constitucionalidad
(la jurisdiccién constitucional, el objeto,
el criterio, el procedimiento y el resulta-
do del control de constitucionalidad), asi
como el significado juridico y politico de
la justicia constitucional (Kelsen, 1974,
471).

Kelsen afirma que su “estudio trata del
problema de la garantia jurisdiccional
de la Constitucién, denominada general-
mente justicia constitucional...” Es eviden-
te que aunque utiliza la denominaciéon de

justicia constitucional, el contenido de su
articulo sent6 las bases fundamentales del
derecho procesal constitucional.

Entendemos que las dos denominacio-
nes son relativamente equivalentes. Quiza
la nocién de justicia constitucional hace
mayor énfasis en los 6rganos encargados
de ejercer la jurisdiccién constitucional y
en los aspectos politicos de esa justicia; en
cambio, el derecho procesal constitucio-
nal utiliza con mas rigor los conceptos y
principios de la Teoria general del derecho
procesal.

Bajo la influencia de Kelsen, en buena
parte de los paises europeos y en algunos
latinoamericanos se utiliza la expresion
“justicia constitucional” para referirse a
nuestra materia. En este sentido, Rous-
seau y Blachér consideran que, desde un
punto vista funcional, la justicia constitu-
cional se presenta como la actividad juris-
diccional confiada a este 6rgano indepen-
diente para resolver los litigios que surjan
entre las partes sobre las cuestiones de
conformidad constitucional (de normas
juridicas, de comportamientos o de ciertas
decisiones piblicas como las resoluciones
judiciales o los actos de las entidades te-
rritoriales) o para juzgar las violaciones a
la Constitucién por los poderes publicos
(Rousseau y Blacher, 2020, 9). Cappelletti
sostiene que todas las manifestaciones de
la justicia constitucional “se pueden re-
ducir ciertamente a una unidad al menos
bajo su aspecto funcional: la funcién de la
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tutela y actuacion judicial de los preceptos
de la suprema ley constitucional” (Cappe-
lletti, 1987, 9).

Alcalad-Zamora inici6 la tendencia a de-
nominar derecho procesal constitucional
a nuestra materia, a partir su obra Signi-
ficado y funciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en la cual analiza este Tri-
bunal introducido en la Constitucién es-
pafiola de 1931 (Alcala-Zamora, 1933). En-
tre otras cosas, el procesalista esparol
examina los antecedentes, la naturaleza
y el objeto de las funciones del Tribunal:
el recurso de inconstitucionalidad de las
leyes; el recurso de amparo; los conflictos
de competencia legislativa y los de atribu-
ciones entre el Estado y las Regiones au-
ténomas, etcétera. Asimismo, estudia la
organizacion del Tribunal y las partes en
el proceso constitucional. El autor incluyé
este trabajo en su libro Ensayos de derecho
procesal civil, penal y constitucional, publi-
cado en 1944, al lado de otros articulos en
los que aborda temas relacionados Alca-
la-Zamora, 1944). El titulo de sus ensayos
dio nacimiento al nombre de derecho pro-
cesal constitucional.

Gonzalez Pérez define el derecho proce-
sal constitucional como “el conjunto de
normas referentes a los requisitos, conte-
nido y efectos del proceso constitucional”.
Para este autor, el proceso constitucional
es aquel a través del cual el tribunal cons-
titucional conoce de “pretensiones funda-

das en normas constitucionales” (Gonza-
lez Pérez, 1980, 41y 77).

Fix-Zamudio, quien ha sido el principal
autor que se ha encargado de sistematizar
y difundir esta materia en México, afir-
ma que “el derecho procesal constitucio-
nal tiene como objeto esencial el andlisis
de las garantias constitucionales en su
sentido actual, es decir, los instrumentos
predominantemente procesales que es-
tan dirigidos a la reintegracién del orden
constitucional cuando el mismo ha sido
desconocido o violado por los érganos del
poder” (Fix-Zamudio, 1992, 26).

Se puede concluir que el derecho proce-
sal constitucional tiene las caracteristicas
siguientes:

1. Es una disciplina procesal, es decir,
forma parte de todo el conjunto de la
ciencia del derecho procesal, por lo
que comparte con esta los conceptos,
los principios y las instituciones que
integran la parte general de aquélla.
No pertenece al derecho constitucio-
nal, pues éste es una rama del dere-
cho sustantivo; si bien es cierto que
el proceso constitucional tiene como
funcién principal la interpretacion
y aplicacién de las normas constitu-
cionales sustantivas, también lo es
que el inicio, el desarrollo y la termi-
nacién del proceso constitucional se
sujetan a las normas de caracter pro-
cesal.
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2. El objeto de estudio del derecho pro-
cesal constitucional es el proceso cons-
titucional, cuya finalidad primordial
es la solucién de los conflictos sobre
la interpretacion y aplicacién de las
normas constitucionales.

3. Las funciones del proceso constitu-
cional varian de acuerdo con la legis-
lacién vigente en cada pais. Sin em-
bargo, se puede afirmar que las mas
relevantes son las siguientes: a) el
control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes y de otras normas
generales; b) la tutela jurisdiccional
de los derechos humanos; c) los conflic-
tos entre los poderes y demas 6rganos
del Estado, y d) la impugnacion de las
sentencias definitivas y demas reso-
luciones que pongan fin definitiva-
mente a los juicios seguidos ante los
tribunales ordinarios. En este trabajo
nos vamos a ocupar de la funcién se-
nalada en el inciso a.

EL CONTROL JURISDICCIONALDE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Vamos a analizar brevemente los princi-
pales sistemas de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, sobre
todo en los paises que han ejercido una
mayor influencia en los demas Estados.

El sistema norteamericano
Aunque este sistema que surgié en los
Estados Unidos, tuvo sus origenes en la

tradicién juridica inglesa defendida por
el Chief Justice Sir Eduardo Coke, quien en
la sentencia dictada en 1610, en el célebre
caso Bonham, sostuvo que en muchos ca-
sos el common law (el derecho comun de
Inglaterra aplicado por los tribunales rea-
les de justicia) controla las leyes del Par-
lamento, y a veces debe declararlas nulas,
pues cuando una ley del Parlamento es
contraria al derecho comun y a la razoén,
repugnante o imposible de ser cumplida,
el common law debe tener autoridad so-
bre ella y declarar que tal ley es nula (Ca-
ppelletti, 1987, 53-56; y Fernandez Segado,
2013, 37-113).

La base en la que se sustenta este siste-
ma se encuentra en el art. VI, parr. 2, de la
Constitucién norteamericana de 1787, el
cual dispone que la Constitucién, las leyes
de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados celebra-
dos o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la ley suprema
del pais; asi como que los jueces de cada
Estado estaran obligados a observarlos, a
pesar de cualquier cosa en contrario que
se encuentre en la Constitucion o las leyes
de cualquier Estado.

Hamilton, al comentar la Constitucién
estadounidense, expresaba:

La interpretacién de las leyes es propia
y peculiarmente de la incumbencia de
los tribunales. Una Constitucién es de
hecho una ley fundamental y asi debe
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ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por tanto, determinar su sig-
nificado, asi como el de cualquier ley
que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hubiere una
discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obliga-
toria y validez superiores; en otras pala-
bras, debe preferirse la Constitucién a la
ley ordinaria...(Hamilton et. al., 1957, 332).

Es claro que la Constitucién establecié
el principio de la supremacia constitucional
sobre todas leyes ordinarias, tanto federa-
les como estatales, y el deber de todos los
tribunales del pais de no aplicar las leyes
que estuvieran en contradiccién con la
Constitucion (Grant, 1963, 30). Sin embar-
go, no previé la forma como los tribunales
deberian cumplir este deber.

Esta cuestién fue abordada en la senten-
cia que dict6 la Corte Suprema en febrero
de 1803, en el caso Marbury vs. Madison. El
presidente de la Republica, John Adams,
habia nombrado jueces de paz, a finales
de su administracién, a William Marbury
y a otras personas. Los nombramientos
fueron aprobados por el Senado, pero no
pudieron ser entregados fisicamente a
todos los designados. Al tomar posesién
la nueva administracion, el secretario de
Estado, James Madison, siguiendo las ins-
trucciones del presidente Thomas Jeffer-
son, se negb a entregar los nombramien-
tos. Cuatro personas, entre ellas William

Marbury, promovieron un writ of manda-
mus directamente ante la Corte Suprema,
para que ordenara al secretario de Estado,
James Madison, hacer entrega de los nom-
bramientos. A través del writ of mandamus
el demandante solicita al tribunal que
emita un mandamiento judicial que orde-
ne a alguna autoridad llevar cabo un acto
determinado.

Aunque la sentencia, cuyo proyecto re-
dacté el presidente de la Corte Suprema
John Marshall, reconocié que Marbury
tenia derecho a su nombramiento como
juez de paz y que el no habérselo entre-
gado constituia una grave violacién a ese
derecho, sin embargo consideré que el
writ of mandamus se fundé en la seccién
13 de la Judiciary Act de 1789 (que preveia
su procedencia), pero que estaba en con-
tradiccion con la seccién 2 del art. III de
Constitucién, que solo atribuia a la Corte
Suprema competencia para conocer en
apelacion (segundo grado) del writ of man-
damus.

En la sentencia se planteé si para resol-
ver esta contradiccion debia prevalecer la
Constitucion o la ley ordinaria:

Hay sélo dos alternativas demasiado
claras para ser discutidas: o la Constitu-
cién controla cualquier ley contraria a
aquélla, o la Legislatura puede alterar la
Constitucién mediante una ley ordina-
ria. Entre tales alternativas no hay tér-
minos medios: o la Constitucion es la ley
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suprema, inalterable por medios ordina-
rios; o se encuentra al mismo nivel que
las leyes y de tal modo, como cualquiera
de ellas, puede reformarse o dejarse sin
efecto, siempre que al Congreso le plaz-
ca. Si es cierta la primera alternativa,
entonces una ley contraria a la Constitu-
cién no es ley; si en cambio es verdadera
la segunda, entonces las constituciones
escritas son absurdos intentos del pue-
blo para limitar un poder ilimitable por
naturaleza.

Ciertamente, todos aquellos que han ela-
borado constituciones escritas las consi-
deran la ley fundamental y suprema de
la Nacioén, y, consecuentemente, la teoria
de cualquier gobierno de ese tipo debe
ser que una ley repugnante a la Constitu-
cion es nula. Esta teoria esta intimamen-
te ligada al tipo de constitucién escrita 'y
debe, por ello, ser considerada por esta
Corte como uno de los principios basicos
de nuestra sociedad.

Sin lugar a dudas, la competencia y la
obligacion del Poder Judicial es decidir
qué es ley. Los que aplican las normas a
casos particulares deben por necesidad
exponer e interpretar esa norma. Si dos
leyes entrafian conflicto entre si el tri-
bunal debe decidir acerca de la validez
y aplicabilidad de cada una. Del mismo
modo cuando una ley estd en conflicto
con la Constitucién (y) ambas son aplica-
bles a un caso, de modo que la Corte debe
decidirlo conforme a la ley desechando

la Constitucion, o conforme a la Consti-
tucién desechando la ley, la Corte debe
determinar cuil de las normas en con-
flicto gobierna el caso. Esto constituye la
esencia misma del deber de administrar
justicia. Luego, si los tribunales deben
tener en cuenta la Constituciéon y ella
es superior a cualquier ley ordinaria, es
la Constitucién y no la ley la que debe
regir el caso al cual ambas normas se
refieren (el texto de la sentencia se pue-
de consultar en los sitios de Internet:
http://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2014/12/Fallos30558.pdf; y
http://patriciomaraniello.com.ar/home/
wp-content/uploads/2015/01/Mar-
bury-vs.-Madison.pdf).

Con base en lo que dispone el art. VI,
parr. 2, de la Constituciéon de 1787 y los li-
neamientos de la sentencia de febrero de
1803, se conformoé y desarroll6 el sistema
norteamericano de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de leyes (llamado

judicial review of legislation). Las caracte-

risticas principales de este sistema son las
siguientes:

1. El deber de ejercer el control jurisdic-
cional de la constitucionalidad de las
leyes compete no sélo a la Corte Su-
prema, sino también a todos jueces del
pais, tanto federales como locales. Por
eso este sistema se caracteriza como
difuso o descentralizado. Todos los Or-
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ganos jurisdiccionales tienen el deber
de no aplicar aquellas leyes ordinarias
que se encuentren en contradiccion
con la Constitucién. La posible diver-
sidad de criterios de interpretacion
constitucional emitidos por esos Or-
ganos jurisdiccionales se unifica en
aquellos casos que llegan a la Supre-
ma Corte, como tribunal de ultima
instancia, porque el criterio que emita
ésta deviene obligatorio para todos los
jueces, en virtud del principio del stare
decisis et quieta non muovere (estar a lo
decidido y no mutar los puntos ya es-
tablecidos) o doctrina del binding prece-
dent (precedente viculante), que rige en
la tradicién juridica angloamericana o
del common law (Cappelletti, 1987, 71; y
Ovalle, 2009, 116-121).

Como consecuencia de la doctrine of
binding precedent o del stare decisis,
normalmente la sentencia, por un
lado, tiene eficacia interna o intra par-
tes, pues obliga a las partes a cumplir
con ella; las partes, como consecuencia
de la autoridad de la cosa juzgada que
puede adquirir la sentencia, no podran
proponer el litigio ya resuelto en otro
juicio ni interponer medio de impug-
nacion alguno en contra de la senten-
cia; y por el otro, tiene eficacia externa,
ya que la regla de derecho (ratio deci-
dendi) contenida en ella constituye un
precedente aplicable a juicios posterio-
res cuyo litigio se ubique en el mismo

supuesto que sirve de base a tal regla
(Farnsworth, 1979, 52).

Sin embargo, el precedente tiene dife-
rente eficacia externa, de acuerdo con
la jerarquia del 6rgano que emite la
sentencia. Por regla, los precedentes
derivados de las sentencias dictadas
por la Corte Suprema son las que tie-
nen fuerza vinculante para todos los
demas 6rganos jurisdiccionales; los de
los tribunales de apelacion tienen fuer-
za vinculante tanto para éstos como
para los 6rganos subordinados. Un tri-
bunal de apelacién no esta obligado a
acatar los precedentes de un tribunal
inferior ni los tribunales de un Estado
estan sujetos a los precedentes de un
tribunal de otro Estado. La eficacia se
va reduciendo de acuerdo con la jerar-
quia de cada 6rgano jurisdiccional (Sé-
roussi, 1998, 7).

Por ultimo, la eficacia vinculante del
precedente se refiere s6lo a la regla de
derecho que, con base en los hechos, se
establece en la sentencia; a esa regla,
enmarcada por sus respectivos hechos,
es a lo que se llama ratio decidendi (ra-
z6n de decidir) o holding (principio)
(Farnsworth, 1979, 55).

2. En el sistema estadounidense no existe

un proceso ex professo o especial para
solucionar los conflictos constitucio-
nales, sino que las cuestiones consti-
tucionales se plantean en incidentes o
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excepciones que la partes pueden hacer
valer en los juicios naturales (civiles,
penales, administrativos, etcétera)
para impugnar la inconstitucionali-
dad de las leyes invocadas por la con-
traparte, o a través de los recursos que
interpongan. Grant afirma: “En suma
la regla basica de nuestro sistema es
que no hay un sistema especial para
cuestiones constitucionales. Esta se
deciden cuando surjan en cada caso
determinado, cualquiera que sea natu-
raleza de los derechos en cuestion, o de
los recursos que se promueven” (Grant.
1963, 37)

3. Las sentencias que dicten los jueces y los

tribunales ordinarios, en las que deter-
minen que ley es contraria a la Cons-
titucién, no declaran la nulidad de la
ley, sino que se limitan a ordenan que
no se aplique dicha ley, y los efectos de
tales sentencias se limitan a las partes,
es decir, solo tienen eficacia interpartes,
aunque las sentencias de los tribuna-
les de apelacion si pueden establecer
precedentes vinculantes para ellos
mismos y para los 6rganos inferiores.
Los precedentes que sostiene la Corte
Suprema son vinculantes para todos
los 6rganos jurisdiccionales, por su je-
rarquia y en virtud de la regla del stare
decisis. Sin embargo, el principio del
stare decisis s6lo permite que la razén
fundamental con base en la cual se

decidi6 una sentencia (ratio decidendi)
se pueda aplicar en juicios posteriores,
pero esto no significa que la sentencia
tenga efectos generales.

4, Los sistemas de control de la constitu-

cionalidad de las leyes se clasifican en
preventivos o a priori, cuando funcio-
nan antes de que se promulgue la ley,
y sucesivos o a posteriori, cuando actian
una vez que la ley haya entrado en vi-
gor o cuando se haya realizado un acto
de aplicacién de la misma. El sistema
norteamericano es de caracter sucesivo
0 a posteriori porque se ejerce contra
actos concretos de aplicaciéon median-
te incidentes promovidos en juicios
naturales o a través de los medios de
impugnacién (Celotto, 2018, 20; Rous-
sillon y Esplugas-Labatut, 2015, 44; Za-
grebelsky y Marceno, 2018, 92).

5. Los sistemas de control también se cla-

sifican en abstractos, cuando se dirigen
al control de las constitucionalidad
de las leyes por medio de la verifica-
cién objetiva de la conformidad o la
disconformidad entre la Constitucion
y la ley impugnada, prescindiendo de
cualquier acto de aplicacién, por lo que
no se originan en un procedimiento
judicial previo, ni tienen por objeto in-
mediato la tutela de los derechos indi-
viduales; y en concretos, cuando la cons-
titucionalidad de la ley es impugnada
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como consecuencia de su aplicacion
especifica en un procedimiento judi-
cial, por considerar que esa aplicaciéon
es contraria a la Constitucién y vulne-
ra los derechos individuales de la parte
que reclama (Celotto, 2018, 20; Favoreu
y Mastor, 2016, 25-26; y Fromont, 1996,
42). Evidentemente el sistema estadou-
nidense tiene caracter concreto, pues
tiene su origen en los procedimientos
judiciales de la competencia de los jue-
ces y tribunales federales y estatales, y
tiene por objeto el control de la consti-
tucionalidad de las leyes cuando éstas
se vayan a aplicar o se hayan sido apli-
cadas en tales procedimientos.

El sistema norteamericano ha ejercido
su influencia particularmente en los
paises que han recibido la tradicién ju-
ridica del common law, como es el caso
de Australia, Canada, Nueva Zelanda
y la Republica de Irlanda. También ha
sido adoptado parcialmente por los Es-
tados nérdicos, Grecia, Japon, Corea del
Sur y algunos paises latinoamericanos
(Fromont, 2013, 31-409; Tamburrini,
2004, 237). Es claro que estos paises no
han reproducido literalmente el mode-
lo estadounidense, sino que le han he-
cho las modificaciones necesarias para
adecuarlo a sus propias condiciones
politicas y juridicas. Algunos autores
llaman al sistema estadounidense, “sis-
tema americano”, pero esta calificacion
es inexacta porque este sistema naciéy

se desarroll6 en los Estados Unidos de
Norteamérica; en la mayoria de los Es-
tados latinoamericanos que lo adopta-
ron no ha funcionado adecuadamente,
por carecer de la tradicién juridica del
common law 'y, sobre todo, del principio
del stare decisis.

El sistema austriaco

Al finalizar la primera guerra mundial,
como consecuencia de la derrota que las
potencias centrales sufrieron frente a los
aliados, el Imperio Austro Hungaro se
disolvié y el 12 de noviembre de 1918 se
proclamé la Republica de Austria, para
cuyo gobierno se nombré canciller a Karl
Renner y presidente de la Reptblica a Karl
Seitz, ambos socialdemocratas.

El pais originalmente se llamé Republi-
ca de Austria Alemana, pues se intentaba
unir Austria con Alemania, pero el Tra-
tado de Saint-Germain-en-Laye del 10 de
septiembre de 1919, obligé a dejar el nom-
bre en solo Republica de Austria.

Hans Kelsen ya habia sido profesor
universitario entre 1911 y 1914, antes
del inicio de la primera guerra, pero
en julio de 1918 fue nombrado profesor
extraordinario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Viena, (Métall, 1976,
35) donde formé la célebre Escuela de Vie-
na. Aunque nuestro autor nunca se afilié a
partido politico alguno, si tuvo relaciones
personales con los circulos de intelectua-
les socialdemocratas, por lo que el canci-
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ller Renner, tomando en cuenta el sélido
prestigio académico de Kelsen, lo comisio-
né para que cooperara en la preparacion
definitiva de la Constitucién de la Republi-
ca. El canciller Renner, quien estaba muy
ocupado con las labores de su cargo, solo
sefialé a Kelsen dos lineamientos para el
proyecto de Constitucién: que se respe-
taran los principios fundamentales de la
democracia parlamentaria y la descentra-
lizacién politica (Métall, 1976, 41).

Aunque nuestro autor tuvo que poner el
proyecto de Constitucién a consideracién
de diversos departamentos y funciona-
rios, su proyecto solo sufri6 algunas modi-
ficaciones de escasa importancia. La parte
que mas le interesaba, la del control juris-
diccional de la constitucionalidad de las
leyes, no tuvo modificaciones (Bongiovan-
ni, 2003, 1998, 143; y Schmitz, 2003, 240).

Es claro que la formacion y la obra aca-
démica de Kelsen influyeron evidente-
mente en el proyecto de Constitucién. En
1911 ya se habia publicado su libro Proble-
mas capitales de la teoria juridica del Estado
(desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica). Una de las bases esen-
ciales para proyectar el Tribunal Constitu-
cional fue, sin duda, la teoria de la estruc-
tura jerarquica del orden juridico. Como
es sabido, para este autor las relaciones
entre las diversas normas que integran el
orden juridico se presentan a la vez como
un acto de creacién y de aplicacion del de-
recho: “Este proceso no se limita a la sola

legislacién sino, comenzando en la esfera
del orden juridico internacional, superior
a todos los 6rdenes estatales, sigue con la
Constitucion para llegar, en fin, a través
de las etapas sucesivas de la ley, del regla-
mento, de la sentencia y del acto adminis-
trativo, a los actos de ejecucién material”
(Kelsen, 1974, 472).

Para el fundador de la Escuela de Viena,
cada grado del orden juridico constituye a
la vez una produccién del derecho frente
al grado inferior, y una reproduccién del
derecho, ante el grado superior. La idea
de regularidad, afirmaba, se aplica a cada
grado en la medida en que cada grado es
aplicacién o reproduccién del derecho. La
regularidad no es sino la relaciéon de co-
rrespondencia entre un grado inferior y
un grado superior del orden. Por esta ra-
z6n, concluye que garantias de la Consti-
tucion significa “garantias de regularidad
de las normas inmediatamente subordi-
nadas a la Constitucion, es decir, esencial-
mente garantias de la constitucionalidad
de las leyes” (Kelsen, 1974, 474).

Por otro lado, es claro que el autor tam-
bién tomé en cuenta, ademas, las orienta-
ciones que le sefnalé el canciller Renner,
asi como la existencia de instituciones
preexistentes como el Tribunal del Impe-
rio establecido en 1867.

El Tribunal Constitucional creado por
la Constitucion Federal Austriaca de 1920
tiene como caracteristica esencial la de
ser un 6rgano jurisdiccional independien-
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te, tanto del Parlamento como de la Ad-
ministracién Publica, al cual se atribuye
la competencia exclusiva para ejercer el
control jurisdiccional de la constituciona-
lidad de las leyes y de otras disposiciones
legislativas y administrativas. El Tribunal
constitucional, ademas, no forma parte de
la jurisdiccién ordinaria. El control que
ejerce este tribunal es concentrado en el
sentido de que lo hace en forma exclusiva,
es decir, con exclusién de cualquier otro
6rgano del Estado. A diferencia del siste-
ma estadounidense, en el que el control
es difuso porque lo que puede ejercer cual-
quier érgano de la jurisdiccién ordinaria,
en el sistema austriaco el Tribunal Consti-
tucional es el iinico 6rgano del Estado fa-
cultado para ejercer ese control (Cappelle-
tti, 1987, 60; Celotto, 2018, 22; Zagrebelsky
y Marceno, 2018, 89).

Kelsen afirmaba: “No es, pues, el Parla-
mento con quien se puede contar para rea-
lizar su subordinacién a la Constitucién.
Esun 6rgano diferente a él, independiente
de él y, por consiguiente, también de cual-
quier otra autoridad estatal, al que es ne-
cesario encargar la anulacién de los actos
inconstitucionales —esto es, una jurisdic-
cién o tribunal constitucional” (Kelsen,
1974, 490). El propio autor senalaba que
el control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes es el principal objeto
de la jurisdiccién constitucional: “Son las
leyes atacadas de inconstitucionalidad las

que forman el principal objeto de la juris-
diccion constitucional” (Kelsen, 1974, 493).

El Tribunal Constitucional se integra-
ba por un presidente, un vicepresidente
y doce magistrados. La Asamblea Nacio-
nal elegia al presidente, al vicepresidente
y a seis de los magistrados con caracter
vitalicio, en tanto que a los otros seis ma-
gistrados el Senado Federal. También se
nombraban seis suplentes (Métall, 1976,
54; Fernandez Segado, 2009, 116; Rousseau
y Blacheér, 2020, 43). Este sistema de elec-
cién y el caracter vitalicio de los nombra-
mientos aseguraban la independencia de
este 6rgano jurisdiccional.

Actualmente, el Tribunal Constitucional
se integra por un presidente, un vicepresi-
dente, doce magistrados y seis suplentes.
El presidente de la Republica nombra, a
propuesta del gobierno, al presidente, al
vicepresidente, a seis de los magistrados
y a tres suplentes; también nombra a tres
magistrados y dos suplentes, a propuesta
en ternas formuladas por la Asamblea Na-
cional, y a los otros tres magistrados y su-
plente, a propuesta en ternas presentadas
por el Senado (art. 147, parrafos 1y 2 de la
Constitucion) (Favoreu y Mastor, 2016, 39).

Zagrebelsky y Marceno afirman que el
sistema de control concentrado busca un
equilibrio entre dos principios, la supre-
macia de la Constituciéon y la fuerza de la
ley, a través de lo que se ha definido como
el privilegio del legislador. Este principio tie-
ne dos aspectos: a) el legislador tiene “su”
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juez que opera a través de procedimien-
tos particulares creados especialmente
para tomar en cuenta las caracteristicas
del control de la constitucionalidad de las
leyes y de las exigencias politicas que di-
cho control implica; b) la ley es obligatoria
para todos (incluidos los jueces), hasta que
no sea declarada inconstitucional por el
6rgano exclusivamente competente para
controlar su validez (Zagrebelsky y Mar-
ceno, 2018, 83) .

Las caracteristicas de este sistema, son
las siguientes:

1. Al igual como ocurre en el derecho esta-
dounidense, el Tribunal Constitucional
austriaco ejerce un control sucesivo o a
posteriori de la constitucionalidad de las
leyes, pues solo opera una vez que la ley
o la disposiciéon administrativa hayan
entrado en vigor.

2. En el sistema austriaco se accede al Tri-
bunal Constitucional en via principal
por medio de una accién de inconstitucio-
nalidad que ejercen los sujetos legitima-
dos y el Tribunal conoce de un proceso
constitucional, a diferencia del sistema
estadounidense en el que la cuestiéon
constitucional se plantea por via de in-
cidentes o excepciones tramitados en
los juicios ordinarios, ante los jueces fe-
derales o locales, o en los recursos que
se promuevan, sin que exista un proce-
so constitucional especifico.

En el texto original de la Constitucién
austriaca de 1920 los Gnicos sujetos le-
gitimados para ejercer esta accién de
inconstitucionalidad eran el Gobierno
Federal para pedir el control de la cons-
titucionalidad de las leyes de las entida-
des federativas (Linders), y estas Gltimas
para el control de constitucionalidad de
las leyes federales (Cappelletti, 1987, 90).
En la reforma constitucional de 1929
se agregaron dos nuevos sujetos legiti-
mados: el Tribunal Supremo (para las
causas civiles y penales: Obserster Ge-
richtshof) y el Tribunal Administrativo
(Verwaltungsgerichtshof). Sin embargo,
la reforma no legitimé a estos dos 6rga-
nos para ejercer una acciéon de incons-
titucionalidad, sino para tramitar un
incidente en los procesos ordinarios de
los que conozcan, en los que se planteen
cuestiones de inconstitucionalidad so-
bre una ley federal o estatal; incidente
que deben someter al Tribunal Consti-
tucional para su resolucién, como una
cuestion prejudicial de constitucionalidad,
es decir, una cuestion previa a la senten-
cia que dichos 6rganos jurisdiccionales
deben dictar para resolver los procesos
o los medios de impugnacién de los cua-
les estan conociendo (Cappelletti, 1987,
91). Posteriores reformas constituciona-
les extendieron la legitimacién a cual-
quier tribunal llamado a resolver en
segunda instancia y a cualquier perso-
na que afirme haber sido directamente
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perjudicada en sus derechos por dicha
razoén, cuando la ley haya cobrado fuer-
za vinculante para dicha persona sin
necesidad de haberse dictado decisiéon
judicial ni resoluciéon administrativa in-
dividual (art. 140, parrafo 1, de la Consti-
tucién de Austria) (Palomino, 2017, 653).
Conviene aclarar que el texto original
de la Constitucién austriaca otorga-
ba legitimacion a los particulares para
impugnar ante el Tribunal Constitucio-
nal las resoluciones o decisiones de las
autoridades administrativas, cuando
el autor del recurso alegue haber sido
lesionado por la resolucién en un dere-
cho constitucional o perjudicado por la
aplicacién de un decreto ilegal, de una
ley anticonstitucional o de un tratado
internacional contrario a derecho (art.
144.1). Pero en este supuesto no se tra-
taba en una impugnacién de la ley por
ser contraria a la Constitucién, sino de
un recurso en contra de un acto de apli-
cacion de la ley anticonstitucional o del
tratado internacional contrario a dere-
cho. En este caso el Tribunal debia resol-
ver exclusivamente sobre la validez del
acto de aplicaciéon (Herrera, 2011, 612;
Olivetti, 2014, 43).

3. Las sentencias del Tribunal Constitucio-

nal que declaran que una ley es incons-
titucional tienen efectos generales (erga
omnes), de modo que anula el ordena-
miento impugnado, el cual pierde toda

su eficacia frente a todas las personas,
ya sea para el futuro o bien hacia el pa-
sado, segln el caso. Como sefiala con
toda claridad Cappelletti: “La ley, una
vez dictada la resolucién de inconstitu-
cionalidad, es quitada de en medio para
todos, del mismo modo como si hubiese
sido abrogada por una ley posterior...”
(Cappelletti, 1987, 101) .

Kelsen afirmaba que entre las medi-
das técnicas “que tienen por objeto ga-
rantizar la regularidad de las funciones
estatales, la anulacién del acto inconsti-
tucional es la que representa la garantia
principal y la mas eficaz de la Constitu-
cion” (Kelsen, 1974, 489).

Como vimos anteriormente (supra
2.1, parrafo 3), en el sistema norteame-
ricano las sentencias que dicten los
jueces y tribunales ordinarios en las
que determinen que ley es contraria a
la Constitucién, no declaran la nulidad
de la ley, sino que se limitan a ordenan
que no se aplique dicha ley, y los efectos
de tales sentencia s6lo se aplican a las
partes, es decir, solo tienen eficacia inter
partes, aunque las sentencias de los tri-
bunales de apelacién si pueden estable-
cer precedentes vinculantes para ellos
mismos y para los érganos inferiores.
Los precedentes que sostiene la Corte
Suprema son vinculantes para todos los
6rganos jurisdiccionales, por su jerar-
quiay en virtud de la regla del stare deci-
sis (Cappelletti, 1987, 99). Sin embargo, el
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principio del stare decisis permite que la
razén fundamental con base en la cual
se decidié una sentencia (ratio deciden-
di) se pueda aplicar en otros procesos
posteriores, pero esto no significa que la
sentencia tenga efectos generales.

. El sistema austriaco original es abs-
tracto, ya que se dirige al control de
la constitucionalidad de las leyes por
medio de la verificacién objetiva de la
conformidad o la disconformidad en-
tre la Constitucién y la ley impugna-
da, prescindiendo de cualquier acto de
aplicacion, por lo que no se origina en
un procedimiento judicial previo, ni tie-
nen por objeto inmediato la tutela de
los derechos individuales. Sin embar-
go, la reforma constitucional de 1929,
que faculté al Tribunal Supremo y al
Tribunal Administrativo para tramitar
incidentes en los procesos ordinarios de
los que conozcan, en los que se planteen
cuestiones de inconstitucionalidad so-
bre una ley federal o estatal, los cuales
debian someter al Tribunal Constitucio-
nal para su resolucion, adicion6 al sis-
tema con el control concreto, al prever
que la cuestién constitucional pudiera
plantearse en incidentes tramitados en
procesos ordinarios ante esos organos
jurisdiccionales, que versaran sobre la
posible aplicacién de una ley considera-
da inconstitucional. Esta modificacién
convirti6 al sistema austriaco en hibri-
do (Cappelletti, 1987, 91).

5. La Constitucién proyectada por Kelsen
no solo creé el Tribunal Constitucional,
sino que también estableci6 las bases
para el Estado democratico y federal,
que sustituy6é al Estado monarquico,
autocratico y centralista del Imperio
Austro Hungaro. Pudo establecer un
equilibrio entre las entidades federati-
vas y la Federacién, para lo cual otorgd
competencia al Tribunal Constitucional
para conocer de la posible anticonstitu-
cionalidad de una ley federal o regional
a instancias de un gobierno regional o
del gobierno federal, respectivamente
(art.140.1) (Ohlinger, 2003, 212).

Ademas, el fundador de la Escuela de
Viena fue electo por todos los partidos de
la Asamblea Nacional magistrado del Tri-
bunal Constitucional, cargo que desempe-
no6 de 1921 a 1930. En este Gltimo ano, el
gobierno social cristiano promovié una
reforma constitucional que practicamen-
te suprimi6é al Tribunal Constitucional
original y cre6 otro, con integrantes que
no eran designados por la Asamblea Na-
cional, sino por el presidente de la Repa-
blica, en merma de su independencia. Las
funciones de este segundo Tribunal Cons-
titucional quedaron bloqueadas en 1933
por el avance del nazismo (Celotto, 2018,
14). Finalmente este tribunal desaparecié
con motivo de la anexién de Austria porla
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Alemania nazi, en abril de 1938 (Anschluss)
(Marcou, 1977, 57).

Sin embargo, después de concluida la
Segunda Guerra Mundial, el original Tri-
bunal Constitucional fue restablecido en
Austria en 1945, conforme al proyecto de
Kelsen. Este Tribunal sirvi6 como modelo
al Tribunal de Garantias Constituciona-
les de la Republica Espaiiola (1931) (Alca-
la-Zamora, 1944, 503; y Fernandez Segado,
20009, 545), a los tribunales constituciona-
les de Italia (1947) y de Alemania (1949).
Asimismo, el modelo de Kelsen fue aco-
gido, en mayor o menor medida, por una
buena parte de los paises de Europa occi-
dental (Chipre, Espana, Portugal y Bélgica
(Celotto, 2018, 15), central y oriental (la ex
Yugoslavia, Polonia, Hungria, Rusia), asi
como Bulgaria, Lituania, Repiblica Checa,
Republica Eslovaca, Rumania, Eslovenia,
Croacia, Albania, Moldavia, Letonia y Es-
tonia) (Favoreu y Mastor, 2016, 15; Groppi
et al., 2014, passim). Louis Favoreu sostiene
que sin Kelsen los tribunales constitucio-
nales no habrian existido jamas (Favoreu
y Mastor, 2016, 7).

El modelo austriaco también ha ejerci-
do influencia en algunos paises latinoa-
mericanos, como Guatemala, Colombia,
Bolivia, Perq, Ecuador y Chile, aunque en
ocasiones lo combinen con el control difu-
so (Fromont, 2013, 58; Fernandez Segado,
2009, 295).

Es claro que cuando se afirma que el Tri-
bunal Constitucional austriaco fue utili-

zado como modelo en otros paises no se
pretende sostener que ese modelo haya
sido copiado textualmente en esos paises,
lo cual seria imposible, sino simplemente
que sus lineamientos fundamentales fue-
ron tomados en cuenta al momento de
disefiar su propio tribunal constitucional,
con las modalidades y las caracteristicas
propias de cada pais.

Para poner un ejemplo, el Tribunal
Constitucional italiano establecido en la
Constitucion de 1947, sigui6 el modelo del
sistema austriaco pero introdujo varias
innovaciones importantes, sobre todo al
prever dos vias de acceso al tribunal: a)
por via de acciéon, de manera similar a los
dispuesto en la original Constitucién aus-
triaca, y b) por via incidental, es decir, por
medio de un incidente que puede surgir
en cualquier proceso ordinario, cuando
alguna de las partes considere que se va a
aplicar una ley que estime inconstitucio-
nal, o el juez del proceso ordinario (al que
se llama juez a quo) asi lo estime. En caso
de que la cuestion planteada sea relevan-
te y no sea manifiestamente infundada,
el juez suspende el proceso y transmitira
la cuestion prejudicial de constitucionali-
dad al Tribunal Constitucional para que
la resuelva (Cappelletti, 1987, 95; Cellotto,
2018, 69; Zagrebelsky y Marceno, 2018, 95).
Conviene tener presente que el procesalis-
ta italiano Piero Calamandrei fue el autor
de los proyectos de los titulos IV y VI de la
parte segunda de la Constitucion de la Re-
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publica Italiana de 1947, relativos al poder
judicial y al Tribunal Constitucional (Mez-
zanote, 1979, 149; Denti, 1979, 173).

En derecho procesal una cuestién preju-
dicial se presenta cuando el contenido de
la sentencia que debe pronunciar un juez
depende de la decisiéon que debe dictarse
en otro proceso, de tal manera que la pri-
mera no podra pronunciarse hasta que se
emita la segunda.

Conviene aclarar que al sistema
austriaco también se conoce como sistema
europeo, por la gran difusién que ha tenido
en ese continente (Favoreu, 1990, 51; Kel-
sen, 1981, 51; Rousseau y Blacher, 2020, 20).

El sistema francés

Con anterioridad se indicé (supra 2.1, pa-
rrafo 4) que los sistemas de control juris-
diccional de la constitucionalidad de las
leyes se clasifican en preventivos o a priori,
cuando funcionan antes de que se promul-
gue la ley, y sucesivos o a posteriori, cuando
actlan una vez que la ley haya entrado en
vigor o cuando se haya realizado un acto
de aplicacion de la misma. La principal ca-
racteristica del ordenamiento francés es
que combina el control preventivo con el
sucesivo.

Durante muchos afios la tradicién juri-
dica y politica de Francia fue reacia a esta-
blecer el control jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes, por considerar
que, como la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 dispo-

nia que “la ley es expresion de la voluntad
general”, la cual es manifestada por los re-
presentantes del pueblo en el Parlamento,
no era posible que algin otro 6rgano del
Estado pudiera determinar si una ley era
o no contraria a la Constitucién, pues ello
equivaldria a infringir la voluntad gene-
ral. La forma como se entendi6 en Francia
el principio de la divisién de poderes, en
el sentido de que los actos de los poderes
legislativo y ejecutivo no podian ser juz-
gados por el poder judicial, contribuy6 a
conformar esa tradicion (Fernandez Sega-
do, 2009, 109; Marcou, 1977, 109; Hurtado
Martinez, 2012, 711; y Pardo Falcén, 1991,
244).

No fue sino hasta la promulgacién de la
Constitucién de la V Republica, del 4 de
octubre de 1958, cuando se creé el Consejo
Constitucional, como 6rgano de control de
la constitucionalidad de las leyes aunque
su control en un principio solo era ejerci-
do de modo preventivo o a priori, es decir,
antes de que se promulgara la ley. Inicial-
mente la doctrina discuti6 si se trataba de
un érgano jurisdiccional o de un érgano
politico (Roussillon y Esplugas-Labatut,
2015, 5; Fernandez Segado, 2009, 338).

El antecedente inmediato del Consejo
Constitucional fue el Comité Constitution-
nal establecido en la Constitucién de la
IV Republica, del 27 de octubre de 1946, el
cual “no constituyé una verdadera juris-
diccién constitucional” y solo se reunié

Derecho procesal constitucional: una perspectiva comparada

51



52

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

una vez para conocer de un caso menor
(Marcou, 1977, 112).

Este Gltimo autor afirma que, al lado del
fortalecimiento de la presidencia de la
Republica, la creacién del Consejo Cons-
titucional “constituye sin duda alguna la
mas grande mutacién del sistema politico
francés” (Marcou, 1977, 108).

El Consejo Constitucional se integra por
nueve miembros nombrados por nueve
afos, no renovables: tres por el presidente
de la Republica, tres por el presidente de
la Asamblea Nacional y tres por el presi-
dente del Senado. Ademas de estos miem-
bros, forman parte del Consejo los ante-
riores presidentes de la Repiblica como
miembros vitalicios de pleno derecho. El
presidente del Consejo es nombrado por
el presidente de la Republica (art. 56 de
la Constitucién) (Abril y Gicquel, 2011, 15;
Pinon, 2010, 53). La reforma de 2008 esta-
blecié que los nombramientos de los tres
consejeros nombrados por el presidente
de la Republica deben ser hechos “previo
anuncio publico de la comisién perma-
nente competente de cada Camara”; asi
como que el presidente de la Repiblica
“no podra proceder a un nombramiento
cuando la suma de los votos negativos en
cada comisién represente al menos tres
quintos de los votos emitidos en el seno de
las dos comisiones”. También dispuso que
los nombramientos efectuados por el pre-
sidente de cada Camara seran sometidos
Unicamente al dictamen de la comisién

permanente competente de la Camara
respectiva (arts. 13 y 56 de la Constitucion)
(Hurtado Martinez, p. 718; Pinon, 2012, 53).

Como se indic6, originalmente el Conse-
jo Constitucional ejercié su control solo
con caracter preventivo o a priori. En este
sentido, lleva a cabo un control sobre la
constitucionalidad de la ley antes de su
promulgacioén, control que es obligatorio
en el caso de las leyes orgdnicas (leyes que
aplican o prolongan la Constitucién), al
igual que en el supuesto de los reglamen-
tos de las asambleas parlamentarias; en
tanto que ese control es optativo cuando
se trate de leyes ordinarias. También ejer-
ce el control preventivo de los tratados y
compromisos internacionales, asi como
de los proyectos de ley que versen sobre
la organizacién de los poderes publicos,
la politica econémica, social y medioam-
biental de la Nacién y los servicios publi-
cos que concurren en ella, que vayan a ser
sometidos a referéndum (arts. 11, 54, 56 y
61 de la Constitucién) (Favoreu y Mastor,
2016, 96; y Fernandez Segado, 2009, 357 y
402).

En un principio, solo estaban facultados
para demandar el control de la constitu-
cionalidad de las normas juridicas men-
cionadas el presidente de la Republica, el
primer ministro, el presidente de la Asam-
blea Nacional y el presidente del Senado
(art. 61, parrafo segundo, de la Constitu-
cién). Era una legitimacién activa muy li-
mitada. La reforma constitucional de oc-
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tubre de 1974 extendi6 esa legitimacién a
60 diputados o a 60 senadores, con lo que
se permiti6 a las minorias parlamentarias
reclamar la inconstitucionalidad de las
normas juridicas indicadas (Roussillon y
Esplugas-Labatut, 2015, 32).

A partir de la reforma constitucional de
20 de julio de 1998, completada por la Ley
Organica del 19 de marzo de 1999, concer-
niente la Nueva Caledonia, fueron legiti-
mados para impugnar leyes locales ante
el Consejo Constitucional, las siguientes
autoridades regionales: el alto comisario,
el gobierno, el presidente del Congreso, el
presidente de una asamblea de provincia
0 18 miembros del Congreso (Roussillon y
Esplugas-Labatut, 2015, 30).

Las sentencias que dicta el Consejo Cons-
titucional tienen efectos generales o erga
omnes. De acuerdo con lo que sefiala el ar-
ticulo 62, parrafo primero, de la Constitu-
cién francesa, una disposicion declarada
inconstitucional por el Consejo en el pro-
cedimiento a priori o preventivo “no podra
promulgarse ni entrar en vigor” (Hurtado
Martinez, 2012, 719; y Juan Pablo Sarmien-
to, 2016, 464).

El control preventivo o a priori que lle-
va a cabo el Consejo Constitucional tiene
caracter abstracto, ya que se dirige al con-
trol de la constitucionalidad de las leyes
por medio de la verificacién objetiva de
la conformidad o la disconformidad en-
tre la Constitucién y la ley impugnada,
prescindiendo de cualquier acto de aplica-

cién, por lo que no se origina en un pro-
cedimiento judicial previo, ni tienen por
objeto inmediato la tutela de los derechos
individuales.

En el ejercicio del control preventivo de
constitucionalidad de las leyes, el Consejo
Constitucional ha desempefiado un papel
fundamental en la creacién de una juris-
prudencia que es la base esencial para in-
terpretar los derechos humanos reconoci-
dos en el preambulo de la Constitucién de
1958, “tal y como fueron definidos por la
Declaracién (de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano) de 1789, confirmada y
completada por el Preambulo de la Cons-
titucién de 1946, asi como a los derechos
y deberes definidos en la Carta del Medio
Ambiente de 2003”. La jurisprudencia del
Consejo ha desarrollado el concepto de
“principios y reglas de valor constitucio-
nal”, para designar “el conjunto de nor-
mas situadas en el nivel constitucional,
cuyo respeto se impone a la ley”, como se-
nala Louis Favoreu (1990, p. 46).

A su vez, con base en esta jurispruden-
cia, la doctrina ha elaborado la idea del
“bloque de constitucionalidad”, la cual
permite armonizar o unificar las diferen-
tes categorias de normas constitucionales.
Dentro de esta idea —sostiene el propio Fa-
voreu- aparecen cada vez con mayor cla-
ridad las diferentes piezas del bloque de
constitucionalidad, que tienden a “soldar-
se y a constituir un conjunto que no tie-
ne nada que envidiar a las Constituciones
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modernas de la posguerra, pues la verda-
dera Constitucién francesa se presenta, en
lo sucesivo, como portadora de una doble
declaracion de derechos (de la primera y
segunda generacion), repartidos entre la
Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, el Preambulo de (la
Constitucion de) 1946 y la Constitucién de
1958, complementados por los principios
fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republica y un cuerpo de reglas re-
lativas a las instituciones” (Favoreu,1990,
p.59).

Lo esencial del Consejo Constitucional,
como afirman Roussillon y Esplugas-Laba-
tut, es la proteccion de los derechos funda-
mentales contra el legislador (2015, 63). El
Consejo Constitucional ha ejercido su in-
dependencia y ha consolidado su caracter
de érgano jurisdiccional desde la época en
la que solo ejercia un control preventivo.

En el afio de 2008 se inicié el importan-
te proceso de reforma que introdujo en
Francia el control jurisdiccional sucesivo o
a posteriori de la constitucionalidad de las
leyes. Primero fue la revisién constitucio-
nal del 23 de julio del 2008, implementada
por la Ley Organica de 10 de diciembre de
20009, la cual entré en vigor el 1 de marzo
de 2010 (Fromont, 2015, 124; Carnota, 2013,
79). La introduccién del control jurisdic-
cional a posteriori permiti6 extender el
acceso de los justiciables al Consejo Cons-
titucional, aunque no de manera directa
(Roussillon y Esplugas-Labatut, 2015, 113) .

El articulo 61-1 de la Constitucién fran-
cesa, adicionado por la reforma de 2008,
dispone lo siguiente:

Cuando con motivo de una instancia en
curso ante una jurisdiccién, se alegue
que una disposicion legislativa perjudi-
ca los derechos y las libertades que la
Constitucién garantiza, el Consejo Cons-
titucional podra conocer de la cuestién
por reenvio del Consejo de Estado o del
Tribunal de Casacion, (cuestion sobre la
cual) se pronunciara en un plazo deter-
minado.

Este precepto introdujo el procedimien-
to que se denomina cuestion prioritaria de
constitucionalidad (question prioritaire de
constitutionalité; en forma abreviada QPC),
el cual es regulado por la mencionada Ley
Organica de 10 de diciembre de 2009. Este
procedimiento es similar al incidente en
el que se tramita la cuestion prejudicial de
constitucionalidad en el derecho italiano
(supra 1.2.3, parte final) (Hamon y Wiener,
2011, 44).

La cuestion prioritaria de constituciona-
lidad (en lo sucesivo QPC o question) es un
incidente que cualesquiera de las partes
puede interponer en el curso de un pro-
ceso ordinario (civil, penal o administrati-
Vo), para sostener que la disposicién legis-
lativa que se le pretende aplicar afecta los
derechos y libertades que la Constitucién
le garantiza, y pedir que, con suspensiéon
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del proceso hasta antes de que dicte la sen-
tencia, el juez ordene se envie el incidente
al Tribunal de Casacién (si el asunto es ci-
vil o penal) o al Consejo de Estado (si es ad-
ministrativo), a fin de que decreten su re-
misién al Consejo Constitucional (Avril y
Gicquel, 2011, 102; Favoreu y Mastor, 2016,
98; y Rousseau y Blacher, 2020, 84).

La facultad de interponerla QPC se otor-
ga solo a las partes, quienes pueden inter-
poner este incidente en primera instancia
o dentro de la sustanciacién de los recur-
sos de apelacion o de casacién. Aunque el
juez a quo no puede hacer valer de oficio
la question, sile compete verificar que ésta
cumpla con los requisitos para ser admi-
tida y remitida al Tribunal de Casacién o
al Consejo de Estado. Esos requisitos son:
a) que la disposicién legislativa impugna-
da sea aplicable al litigio; b) que no debe
haber sido declarada conforme a la Cons-
titucién por el Consejo Constitucional,
y ¢) que la cuestion planteada debe tener
caracter serio (Avril y Gicquel, 2011, 102;
Favoreu y Mastor, 2016, 98; y Rousseau y
Blacher, 2020, 84).

El Tribunal de Casacion o el Consejo de
Estado, una vez recibido el expediente
de la cuestién, debe revisar también los
requisitos sefialados en los incisos a) y
b) del parrafo anterior, y, ademas, que la
disposicion legislativa plantee una “cues-
tiébn nueva” o “presente un caracter serio”
(Avril y Gicquel, 2011, 107; Favoreu y Mas-
tor, 2016, 99). Sila cuestion cumple con es-

tos requisitos, el Tribunal de Casacién o el
Consejo de Estado ordenan su remisién al
Consejo Constitucional, quien conoce de
la cuestion a través de un procedimiento
regido por los principios de contradiccién
y de publicidad. Dentro del plazo de tres
meses, el Consejo debe emitir su decisién
motivada, en el curso de una audiencia
publica, en la que previamente las partes
exponen sus observaciones.

Las sentencias dictadas por el Consejo
Constitucional en las cuestiones priorita-
rias de constitucionalidad, al igual que las
que pronuncia al ejercer el control preven-
tivo, tienen efectos generales o erga omnes.
De acuerdo con lo que dispone el art. 62,
parrafo segundo, de la Constitucion, cuan-
do una disposiciéon legislativa sea decla-
rada inconstitucional como resultado de
una cuestion prioritaria de constitucio-
nalidad, “sera derogada a partir de la pu-
blicacién de la decisién del Consejo Cons-
titucional o una fecha posterior fijada en
dicha decisién. El Tribunal Constitucional
determinara las condiciones y los limites
en que los efectos producidos por la dispo-
sicién puedan cuestionarse”.

Como es logico, contra las decisiones del
Consejo Constitucional no procede recur-
so alguno.

Al contrario de lo que ocurre con el con-
trol preventivo o a priori, que es abstracto,
el control sucesivo o a posteriori es concre-
to en el sentido que la impugnacion de
la constitucionalidad de la ley se efectia
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como consecuencia de la posible aplica-

cién especifica de la ley en un procedi-

miento judicial, por considerar que esa

aplicacién es contraria a la Constitucién

y vulnera los derechos individuales de la

parte que reclama.

Las principales caracteristicas del siste-

ma francés de control jurisdiccional de la

constitucionalidad de las leyes son las si-

guientes:

1.

Es un sistema que combina el control
preventivo o a priori con el control
sucesivo o a posteriori. Surgié tardia-
mente en relaciéon con los demas sis-
temas europeos, pues se estableci6
hasta la Constitucion de la V Republi-
ca, de 1958. Primero funcioné como
un control preventivo o a priori, y
solo estaban legitimados para de-
mandar el control de la constitucio-
nalidad de las leyes el presidente de
la Republica, el primer ministro, el
presidente de la Asamblea Nacional
y el presidente del Senado. Era una
legitimacién activa muy limitada. La
reforma constitucional de octubre de
1974 extendi6 esa legitimacién a 60
diputados o a 60 senadores, con lo
que se permiti6 a las minorias parla-
mentarias reclamar la inconstitucio-
nalidad de las leyes.

Las sentencias que dicta el Consejo
Constitucional tienen efectos gene-
rales o erga omnes, por lo que una

disposicion legislativa declarada in-
constitucional por el Consejo en el
procedimiento a priori o preventivo
no podra promulgarse ni entrar en
vigor.

El control preventivo que ejerce el
Consejo Constitucional tiene carac-
ter abstracto porque se dirige al con-
trol de la constitucionalidad de las
leyes por medio de la verificacién
objetiva de la conformidad o la dis-
conformidad entre la Constitucién y
la ley impugnada, prescindiendo de
cualquier acto de aplicacién, por lo
que no se origina en un procedimien-
to judicial previo, ni tiene por objeto
inmediato la tutela de los derechos
individuales.

En el ejercicio del control preventi-
vo de constitucionalidad de las leyes,
el Consejo Constitucional ha desem-
peniado un papel fundamental en la
creacion de una jurisprudencia que
es la base esencial para interpretar
los derechos humanos reconocidos
en el preambulo de la Constitucién
de 1958: “tal y como fueron defini-
dos por la Declaracién (de Derechos
del Hombre y del Ciudadano) de
1789, confirmada y completada por
el PreaAmbulo de la Constitucién de
1946, asi como a los derechos y debe-
res definidos en la Carta del Medio
Ambiente de 2003”. La jurispruden-
cia del Consejo ha desarrollado el
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concepto de “principios y reglas de
valor constitucional”, para designar
“el conjunto de normas situadas en
el nivel constitucional, cuyo respeto
se impone a la ley”.

La reforma constitucional de 2008
introdujo en Francia el control juris-
diccional sucesivo o a posteriori de la
constitucionalidad de las leyes, que
permiti6 el acceso de los justiciables
al Consejo Constitucional, aunque no
de manera directa. Con la adicion del
articulo 61-1 de la Constitucién fran-
cesa, se introdujo el procedimiento
al que se denomina cuestién priori-
taria de constitucionalidad (question
prioritaire de constitutionnalité o
QPCQ), el cual es regulado por la Ley
Organica de 10 de diciembre de 2009.
Este procedimiento es similar al inci-
dente en el que se tramita la cuestién
prejudicial de constitucionalidad en
el derecho italiano (supra 1.2.3, parte
final).

La cuestién prioritaria de consti-
tucionalidad es un incidente que
cualesquiera de las partes puede in-
terponer en el curso de un proceso
ordinario (civil, penal o administrati-
vo), para sostener que la disposicién
legislativa que se le pretende aplicar
afecta los derechos y libertades que
la Constitucién le garantiza, y pedir
que, con suspension del proceso has-
ta antes de que dicte la sentencia, el

juez ordene se envie el incidente al
Tribunal de Casacién (si el asunto es
civil o penal) o al Consejo de Estado
(si es administrativo), a fin de que or-
denen su remision al Consejo Consti-
tucional.

La facultad de interponer la QPC se
otorga sélo a las partes, las que pue-
den hacerlo en primera instancia o
dentro de la sustanciacién de los re-
cursos de apelacién o de casacién.
Aunque el juez a quo no puede hacer
valer de oficio la question, si le com-
pete verificar que ésta cumpla con los
requisitos para ser admitida y remiti-
da al Tribunal de Casacién o al Con-
sejo de Estado. Esos requisitos son: a)
que la disposicion legislativa impug-
nada sea aplicable al litigio; b) que
no debe haber sido declarada confor-
me a la Constitucién por el Consejo
Constitucional, y ¢) que la cuestién
planteada no debe estar desprovista
de caracter serio.

El Tribunal de Casacién o el Consejo
de Estado, una vez recibido el expe-
diente de la cuestién, deben revisar
también los requisitos sefialados en
los incisos a) y b) del parrafo anterior,
y, ademas, que la disposicién legisla-
tiva plantee una “cuestién nueva”
o “presente un caracter serio”. Si la
cuestion cumple con estos requisitos,
el Tribunal de Casacién o el Conse-
jo de Estado ordenan su remisién al
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Consejo Constitucional, quien cono-
ce de la cuestién a través de un proce-
dimiento regido por los principios de
contradiccién y de publicidad.

Las sentencias que dicta el Conse-
jo Constitucional en las cuestiones
prioritarias de constitucionalidad, al
igual que las que pronuncia al ejercer
el control preventivo, tienen efectos
generales o erga omnes.

A diferencia del control preventivo
o a priori que tiene caracter abstrac-
to, el control sucesivo o a posteriori
que el Consejo Constitucional ejerce
es concreto, en virtud de que la cues-
tién prioritaria de inconstitucionali-
dad surge en un incidente que cual-
quiera de las partes interpone en el
curso de un proceso ordinario, como
consecuencia de la posible aplica-
cioén de una ley que vulnera los dere-
chos y libertades que la Constitucién
garantiza. El sistema francés de con-
trol preventivo ha ejercido influen-
cia en varios paises africanos, sobre
todo en aquellos que son francéfonos
o han compartido la cultura france-
sa, como Argelia (1976), Tinez (1959),
Marruecos (1996), Mauritania (1991),
Senegal (1992) y Camertn (1990), asi
como de Asia, como Libano (1990) y
Camboya (1993). En Europa lo han
seguido Rumania (1991) y Moldavia
(1994) (Fromont, 2013, 673).

REFLEXIONES FINALES

Hemos descrito las circunstancias histé-
ricas, las teorias juridicas y politicas, las
condiciones econémicas y sociales, que
impulsaron el surgimiento y desarrollo
de los tres sistemas de control de la cons-
titucionalidad de las leyes estudiados,
asi como sus caracteristicas principales.
Estos se convirtieron en modelos, en la
medida de que influyeron en la creacién
de sistemas control en otros ordenamien-
tos. Pero es claro que cuando se dice que
alguno o algunos de los modelos han sido
utilizados por otros paises no se pretende
sostener que ese modelo haya sido copia-
do textualmente, lo cual seria imposible,
sino simplemente que sus lineamientos
fundamentales fueron tomados en cuenta
al momento de disefiar su propio sistema,
con las modalidades y caracteristicas pro-
pias de cada pais.
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RESUMEN

Sicada Estado tiene sus propias reglas conflictuales, entonces una misma situacién de hecho puede regirse
por diferentes leyes, dependiendo de los juzgados que decidan del caso. En materia de sucesiones, no exis-
ten normas uniformes en la relacién entre Alemania y México. En el marco de la Unién Europea hay una
creciente unificacion del derecho conflictual. E1 Reglamento de la Unién Europea N°650/2012 regula en la
materia de sucesiones tanto la competencia internacional como el derecho aplicable y el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias. Con base en estas disposiciones, se analizara la declaracién de herederos adopta-
da por un tribunal alemén en el caso de una mexicana que fallece en Alemania, dejando bienes en Alemania
y en México, y en el caso inverso. Se cuestionara, ademas, si estas resoluciones pueden ser reconocidas en
México con respecto a bienes ubicados en ese pais. En el primer caso, el tribunal aplicara el derecho aleman
a toda la sucesion; en el segundo, en cambio, la sucesién sera fragmentada, aplicandose a los bienes ubica-
dos en México el derecho de este Estado, mientras que, con respecto a los bienes ubicados en Alemania, se
aceptaria el reenvio parcial al derecho aleman, decretado por el derecho internacional privado mexicano.

La conclusion a la que se llega es que, en ambos casos, las resoluciones pudieran ser reconocidas en México.
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2

INTERNACIONAL PRIVADO ENTRE ALEMANIA Y MEXICO

No obstante, es de desearse la creacién de normas uniformes entre
ambos Estados, a lo menos con respecto al reconocimiento de sen-

tencias extranjeras.

Palabras clave: Derecho internacional privado; sucesiones; compe-

tencia internacional; reconocimiento de sentencias extranjeras.

ABSTRACT

If each state has its own conflict rules, then the same factual situa-
tion may be governed by different laws, depending on the courts de-
ciding the case. In matters of succession, there are no uniform rules
in the relationship between Germany and Mexico. Within the fra-
mework of the European Union, there is an increasing unification
of conflict-of-laws rules. Regulation (EU) No. 650/2012 regulates
international jurisdiction, applicable law, and the recognition and
enforcement of judgments in matters of succession. Based on the-
se provisions, an analysis will be made of the declaration of heirs
adopted by a german court in the case of a mexican woman who
dies in Germany, leaving assets in Germany and in México, and in
the reverse case. It will also be questioned whether these judgments
can be recognized in Mexico with respect to assets located there. In
the first case, the court will apply german law to the entire estate;
in the second case, on the other hand, the estate will be fragmented,
applying to the assets located in México the law of this State, whi-
le, with respect to the assets located in Germany, partial remission
to german law, decreed by the private international law of Mexico,
would be accepted. The conclusion reached is that, in both cases,
the judgments could be recognized in Mexico. Nevertheless, the
creation of uniform rules between the two States, at least with res-

pect to the recognition of foreign judgments, is desirable.

Keywords: Private International Law; law of succession; internatio-

nal jurisdiction; recognition of foreign judgments.
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INTRODUCCION

] Derecho Internacional Pri-
vado (DIPr) es el conjunto de
disposiciones que determinan
cudles son los ordenamientos
juridicos aplicables en situa-
ciones de hecho que tengan contacto con
el derecho de un Estado extranjero; en
tales situaciones, se habla también de un
conflicto de leyes. Un conflicto de leyes
puede presentarse si una ciudadana mexi-
cana fallece en Alemania, dejando bienes
tanto en Alemania como en México, o en
el caso inverso, si un ciudadano aleman
muere en México. En este sentido, se ana-
lizaran las posibles soluciones que ofrece
el DIPr a tales situaciones. Como punto de
partida se utilizaran dos casos concretos.
El DIPr originalmente consistia en nor-
mas nacionales para resolver conflictos de
leyes. Cada Estado contaba con sus propias
reglas de conflicto. En Alemania, estas se
encuentran en la Ley de Introduccién al
Codigo Civil de 1900 (Einfiihrungsgesetz
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, abreviado:
EGBGB).2 En México, debido al reparto de
facultades legislativas por la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917 en sus arts. 73 y 124, no existe un
solo cuerpo normativo para resolver con-
flictos de leyes, sino que cada Estado de la
Federacién cuenta con sus propias reglas

2 Traduccién al inglés de la version actual del EGBGB:
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bg-
beg/index.html (consultado 17.11.2022).

conflictuales, contenidas en los respec-
tivos Coédigos Civiles, a los que se une el
Codigo Civil Federal en materia federal.
En consecuencia, en México pueden pre-
sentarse conflictos de leyes tanto a nivel
internacional como a nivel interestatal,
entre diferentes entidades federales.

Si cada Estado tiene sus propias reglas
conflictuales, entonces una misma situa-
cién de hecho puede regirse por diferen-
tes leyes, dependiendo de los juzgados
que decidan del caso. Un tribunal aleman
decidird un conflicto de leyes en mate-
ria de sucesiones con base en las normas
conflictuales alemanas, mientras que un
tribunal mexicano lo hara basandose en
las normas conflictuales del Cédigo Civil
de la entidad federal pertinente. Si estas
normas conflictuales contienen diferen-
tes puntos de conexidn, entonces los dos
tribunales aplicarian leyes de diferentes
estados a este caso.

La solucién ideal para evitar tales diver-
gencias en casos internacionales seria la
unificacion del derecho a nivel internacio-
nal; se habla también de derecho unifor-
me (Pereznieto, 2022, pp. 329 y ss.). Para
ello, existen dos posibilidades: la primera
es la unificacién del derecho sustantivo
aplicable a casos internacionales. El mas
conocido ejemplo para esta forma de uni-
ficacién del derecho es la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Merca-
derias (Viena, 1980). La misma establece
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reglas uniformes para tales contratos in-
ternacionales que entran bajo su dmbito
de aplicacién. Si un comerciante con sede
en Alemania concluye un contrato de
compraventa con un vendedor con sede
en México, entonces a este contrato de
compraventa se le aplican las reglas sus-
tantivas de dicha Convencién, a menos
que las partes hayan estipulado de no apli-
carlo (art. 6 Convencién). En este caso, las
normas sustantivas de dicha Convencién
deberan ser aplicadas tanto por un juez
aleman como por uno mexicano, como si
se tratara de normas nacionales, siendo
que tanto Alemania como México son es-
tados miembros de dicha Convencién (art.
1.a).}

La segunda posibilidad es la unificacion
de las normas de conflicto. Por medio de
la misma, los jueces de los estados miem-
bros de tal instrumento de unificacién
tienen las mismas normas conflictuales
para decidir situaciones de hecho inter-
nacionales. Si existieran normas conflic-
tuales uniformes para Alemania y México
en caso de conflicto de leyes en materia de
sucesiones, entonces tanto el juez aleman
como el mexicano llegarian al mismo de-
recho aplicable. Sin embargo, para esta
materia no existen normas uniformes en-
tre Alemania y México, ni con relacién al

3 Lasituacién actual de los Estados miembros puede
consultarse:  https://uncitral.un.org/es/texts/sale-
goods/conventions/sale_of goods/cisg/status (con-
sultado 17.11.2022).

derecho sustantivo, ni al derecho conflic-
tual.

UNIFICACION DEL DERECHO
CONFLICTUALEN LA UE

La unificacién del DIPr estd cobrando
cada vez mayor importancia. Por un lado,
la Conferencia de La Haya de DIPr elabora
textos que sirven para concluir tratados
multilaterales. En materia de sucesiones,
Alemania es parte del Convenio del 5 de
octubre de 1961 sobre los Conflictos de
Leyes en Materia de Forma de las Disposi-
ciones Testamentarias, al que México, sin
embargo, no se adhiere aiin. No obstante,
un juez aleman aplicara este Convenio
también a sucesiones que tengan contacto
con México, por ejemplo, por remitir sus
normas conflictuales al derecho mexica-
no con respecto a la forma de un testa-
mento. Como la mayor parte de los Con-
venios internacionales modernos de DIPr,
sus normas son de aplicacién universal,
como lo declara el art. 6 de dicho Conve-
nio. Ademas de la Conferencia de La Haya,
existen también esfuerzos regionales para
la unificacién del DIPr para Latinoaméri-
ca. Se pueden mencionar las Conferencias
Especializadas Interamericanas de DIPr
(CIDIP), en las que México juega un impor-
tante papel (Pereznieto, 2022, pp. 58 y ss.).

4  Texto en espafiol: https://www.hcch.net/es/instru-
ments/conventions/full-text/?cid=40 (consultado
17.11.2022).
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En la Unién Europea se estd procedien-
do constantemente a unificar las normas
conflictuales. El art. 81 del Tratado sobre
el funcionamiento de la Unién Europea
le concede a la Unién la competencia
en la materia (Diario Oficial de la Unién
Europea, 2012, C 326/47). Segin esta dis-
posicién, la “Unién desarrollara una coo-
peracién judicial en asuntos civiles con
repercusion transfronteriza”. Con base
en ello, puede “garantizar la compatibili-
dad de las normas aplicables en los Esta-
dos miembros en materia de conflictos de
leyes y de jurisdiccién” (Articulo 81, fr. 2
letra c del Tratado). Sin embargo, la unifi-
cacion del DIPr en el marco de la UE no es
total, pues existen reglas especiales para
dos Estados miembros: Dinamarca e Ir-
landa no participan automaticamente en
los instrumentos de unificaciéon por haber
declarado reservas pertinentes al ingresar
ala UE.

A raiz de la competencia del art. 81 de
dicho Tratado, la UE ha proclamado una
serie de reglamentos que uniforman las
reglas de conflicto, entre otros los siguien-
tes:

Reglamento (UE) N°593/2008 sobre la
ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (“‘Roma I”)

Reglamento (UE) N°864/2007 relativo
a la ley aplicable a las obligaciones ex-
tracontractuales (“Roma II”)

Reglamento (UE) N°1259/2010 por el
que se establece una cooperacién re-
forzada en el ambito de la ley aplicable
al divorcio y a la separacién judicial
(“Roma IIT”)

Reglamento (UE) N°650/2012 relativo
a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacién y la eje-
cucién de los documentos piblicos en
materia de sucesiones mortis causa y a
la creacién de un certificado sucesorio
europeo.

El Reglamento N°650/2012 en materia
de sucesiones pertenece a la nueva ge-
neracion de tales instrumentos, porque
no solamente unifica las normas conflic-
tuales en la materia, sino que también
regula la competencia internacional, el
reconocimiento y la ejecucién de senten-
cias y ademas otras cuestiones con reper-
cusion transfronteriza. Este reglamento
no se aplica ni a Dinamarca (Reglamen-
to 650/2012, considerando 83) ni Irlanda
(Reglamento 650/2012, considerando 82).
Estos dos Estados no solo no son consi-
derados Estados miembros, sino terceros
Estados.

Los principios rectores de este Regla-
mento son:

Como regla general, los tribunales fun-
den su competencia internacional en
el mismo punto de conexién que sirve
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también para determinar el derecho
aplicable a la sucesién. Asi, se quiso
“garantizar que la autoridad que sus-
tancie la sucesion aplique, en la ma-
yoria de los casos, su propio Derecho”
(Reglamento 650/2012, considerando
27) . La competencia general (art. 4 Re-
glamento)® se basa en la residencia ha-
bitual del causante en el momento del
fallecimiento, y el mismo criterio es
utilizado por la regla general conflic-
tual del art. 21 fr. 1 Reglamento.

Sin embargo, el causante puede op-
tar por la aplicacién de la ley del Es-
tado cuya nacionalidad posea en el
momento de realizar la eleccién o en
el momento del fallecimiento, art. 22
Reglamento. En el caso de que el cau-
sante haya optado por su ley nacional
y esta sea la de un Estado miembro, en-
tonces las partes de un procedimiento
contencioso sobre la herencia pueden
elegir los tribunales de dicho Estado
para sustanciar cualquier causa en
materia de sucesiones, (art. 5y 7 letra b
Reglamento). Se da, pues, prevalencia
a la autonomia de la voluntad sobre la
conexion objetiva. Por via de esa doble
opcioén, se abre nuevamente la posibili-
dad para que la autoridad competente
aplique su propio Derecho.

Tanto la competencia internacional
como el derecho aplicable se refieren a

En lo que sigue, las disposiciones del Reglamento
(UE) N°650/2012 seran citadas con la abreviacion:
Reglamento.

la totalidad de la sucesién. Los Consi-
derandos de este Reglamento dicen al
respecto:

Por motivos de seguridad juridica y
para evitar la fragmentacién de la
sucesién, es necesario que esta ley
rija la totalidad de la sucesién, es de-
cir, todos los bienes y derechos, con
independencia de su naturaleza y
de si estan ubicados en otro Estado
miembro o en un tercer Estado, que
formen parte de la herencia (Regla-
mento 650/2012, considerando 37).

Este principio ha sido subrayado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE, 2017, C-218/16, apartado 44).
Las normas conflictuales son de apli-
cacion universal, o sea, que se aplica-
ran aun cuando la ley designada por
ellas no sea la de un Estado miembro,
art. 20 Reglamento.

CASO PRACTICO ORIGINALY SU
SOLUCION DESDE LA PERSPECTIVA
DE UN TRIBUNAL ALEMAN

Caso prdctico original

Una mujer mexicana con su ultima resi-
dencia en Hagen, Alemania, muere alli.
Su patrimonio incluye una casa en Hagen
y un departamento en la Ciudad de Chi-
huahua, Chihuahua, México. En México,
la Gltima vez que vivié fue en la Ciudad
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de México, donde ain reside su familia.
Diez afos antes de su muerte, se habia
trasladado a Hagen, donde se cas6 con un
aleman y trabajé hasta su muerte. Solo re-
gresaba a México para pasar las vacacio-
nes en su departamento en Chihuahua. Su
esposo solicita al tribunal de Hagen expe-
dir un certificado de herederos. Los espo-
sos estuvieron casados bajo el régimen de
separacion de bienes. Ademas del esposo,
sobreviven los padres de la difunta de na-
cionalidad mexicana.

¢Qué ley aplicara el tribunal de Hagen
para determinar los herederos?

Competencia internacional

La primera pregunta a contestar en un
conflicto de leyes es la determinacién de
la competencia internacional de la auto-
ridad que lo decidira. En el presente caso
de estudio, el tribunal de Hagen debe exa-
minar su competencia internacional con
base en los arts. 4 ss. Reglamento. Segin
la regla general del art. 4 Reglamento, el
punto de conexion es la residencia habi-
tual del causante en el momento del fa-
llecimiento. La norma dice textualmente:
“Los tribunales del Estado miembro en el
que el causante tuviera su residencia ha-
bitual en el momento del fallecimiento
tendran competencia para resolver sobre
la totalidad de la sucesion”.

Este criterio tiene que ser interpretado
de manera auténoma, o sea, teniendo en

cuenta las finalidades y el contexto del
Reglamento europeo especifico, en este
caso del Reglamento N°650/2012. En el
proceso legislativo hubo una discusién
muy intensa sobre el punto de conexién
que debera de servir como regla general.
Una gran parte de los Estados europeos
tenia en su DIPr nacional la nacionalidad
del causante como criterio relevante, en-
tre ellos Alemania, Austria, Espafia, Italia
y Grecia, mientras que otros Estados so-
metian la sucesion a la ley del domicilio
del causante; Francia seguia el modelo de
la teoria de los estatutos, sometiendo los
bienes inmuebles de la herencia a la ley
de su ubicacién, mientras que los bienes
muebles se regian por la ley nacional del
causante. Al final se impuso la residencia
habitual como punto primordial de co-
nexion. Como compromiso, se permitio
en el art. 22 Reglamento la eleccion de la
ley del Estado cuya nacionalidad posea
el causante. Hay que tener en cuenta esta
evolucién a la hora de interpretar el tér-
mino de la residencia habitual. Ademas,
pueden consultarse los considerandos del
Reglamento que contienen los motivos del
legislador europeo. Segiin los mismos, hay
que proceder a una evaluacién general de
las circunstancias de la vida del causante
durante los anos precedentes a su falleci-
miento y en el momento del mismo, to-
mando en consideracion todos los hechos
pertinentes, en particular la duracién y la
regularidad de la presencia del causante
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en el Estado de que se trate, asi como las
condiciones y los motivos de dicha pre-
sencia (Reglamento 650/2012, consideran-
do 23). La residencia habitual asi determi-
nada deberia revelar un vinculo estrecho
y estable con el Estado de que se trate,
teniendo en cuenta los objetivos especifi-
cos del presente Reglamento. Resulta que
la residencia habitual en el contexto del
Reglamento sucesorio tiene que revestir
mayor estabilidad que en otros Regla-
mentos europeos de derecho conflictual,
tomando en cuenta también la nacionali-
dad del causante, si este estuvo vinculado
con mas de un pais, y la ubicacién de sus
principales bienes (Reglamento 650/2012,
considerando 24).

En este caso, hay factores que hablan en
favor de una residencia habitual de la cau-
sante en Hagen: ahi vivi6 los Gltimos diez
afnos de su vida, se caso, trabajo y adquirié
una casa como su principal bien. A favor
de una residencia habitual en México, en
cambio, pueden tomarse en considera-
cién su nacionalidad, la residencia de su
familia y el departamento en Chihuahua,
México, al que solia ir en las vacaciones.
Sin embargo, para evitar una fragmenta-
ci6én de la sucesion, la autoridad que sus-
tancia la sucesion, solamente puede fijar
la residencia habitual del causante en un
Estado, aunque este haya estado vincula-
do también con otro Estado (TJUE, 2020,
C-80/19, apartados 37-41,45). Tomando en
cuenta estas circunstancias, hay que decir

que la causante tuvo su Gltima residencia
al fallecer en Hagen y no en México.

En consecuencia, los tribunales de Ha-
gen tienen competencia internacional
segln el art. 4 Reglamento para resolver
sobre la totalidad de la sucesién de la
causante, independientemente de su ubi-
cacion en uno de los Estados miembros o
fuera de la UE.

Determinacion del derecho aplicable
a) Ley aplicable a la sucesion

El tribunal de Hagen tendré que examinar
enprimerlugarsilacausantehadesignado
validamente la ley aplicable a la sucesion
con base en el art. 22 Reglamento. Aun-
que el art. 21 Reglamento sea determinado
como regla general, de su texto (“salvo dis-
posicioén contraria...”) puede desprenderse
que existen reglas especiales que tienen
prioridad sobre la regla general. Por ende,
la eleccién de la ley aplicable por el cau-
sante tiene prevalencia sobre la regla ge-
neral del art. 21 Reglamento. Sin embargo,
tal “eleccién debera hacerse expresamen-
te en forma de disposiciéon mortis causa, o
habra de resultar de los términos de una
disposicion de ese tipo”, como nos dice el
art. 22 fr. 2 Reglamento. En el caso expues-
to, no existe testamento y, por ello, tam-
poco una eleccién de la ley aplicable. En
consecuencia, el tribunal de Hagen tendra
que aplicar la regla general del art. 21 fr. 1
Reglamento, la cual dice textualmente: “1.
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Salvo disposicién contraria del presente
Reglamento, la ley aplicable a la totalidad
de la sucesion sera la del Estado en el que
el causante tuviera su residencia habitual
en el momento del fallecimiento”.

Esta norma conflictual demuestra que el
Reglamento N°650/2012 sigue la corrien-
te tradicionalista del DIPr europeo, fun-
dada por el destacado jurisconsulto ale-
man y ministro prusiano Friedrich Carl
von Savigny (1779 hasta 1861). El mismo
quiso resolver conflictos de leyes no par-
tiendo del ambito de aplicacién de la ley,
sino buscando el ordenamiento juridico
al que la relacién juridica pertenezca por
su naturaleza o al que esté sometida, i.e.,
donde la misma tenga su sede.® Hoy dia se
habla de la bisqueda del ordenamiento
juridico con el que la situaciéon de hecho
esté mas estrechamente vinculada. Este
principio general del moderno DIPr eu-
ropeo ha sido formulado por primera vez
en una ley como principio rector en la ley
austriaca de DIPr. En su art. 1 fr. I, la mis-
ma dice: “Las situaciones de hecho relacio-
nadas con la ley de un Estado extranjero
se juzgaran en lo que se refiere al Derecho
privado por aquel ordenamiento juridico
con el que exista el vinculo mas estrecho”.

El criterio de la residencia habitual en
los arts. 4 y 21 fr. 1 Reglamento es una de-

6  Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
tomo VIII, Berlin 1849, pp. 28, 108; acerca de la teo-
ria de von Savigny vid. Pereznieto Castro, Derecho
Internacional Privado. Parte General. 11* ed., México
2022, cap. 6.2 pp. 217y ss.

terminacion general del vinculo mas es-
trecho para los casos de sucesiones. Sin
embargo, una tendencia moderna del
DIPr utiliza clausulas de escape para po-
der determinar el vinculo mas estrecho de
forma concreta y no abstracta, como suce-
de en las normas conflictuales generales.
Para ello, hay que tomar en consideracién
las circunstancias especificas del caso
particular. La finalidad de tales clausulas
es permitir una mayor justicia interna-
cional-privatista en el caso concreto. No
obstante, para poder corregir la conexién
generalizada del art. 21 fr. 1 Reglamento,
se requiere que por las circunstancias es-
peciales del caso, el causante haya tenido
un vinculo manifiestamente mas estrecho
con otro Estado que con aquel de su resi-
dencia habitual, art. 21 fr. 2 Reglamento.
Esta norma dice:

2. Si, de forma excepcional, resultase
claramente de todas las circunstancias
del caso que, en el momento del falleci-
miento, el causante mantenia un vincu-
lo manifiestamente mas estrecho con un
Estado distinto del Estado cuya ley fuese
aplicable de conformidad con el aparta-
do 1, la ley aplicable a la sucesién sera la
de ese otro Estado.

Mediante un triple énfasis en el texto
de la norma, el legislador pone de mani-
fiesto que la aplicacién de una ley distin-
ta a la de la Gltima residencia habitual
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del causante, solamente puede darse en
casos sumamente excepcionales. Asi, la
disposicion exige que se trate de un caso
excepcional, que el causante haya tenido
un vinculo manifiestamente mas estrecho
con otra ley y que esto tenga que resultar
claramente de las circunstancias del caso.
Los considerandos nos dicen al respecto:

Por lo que respecta a la determinacion
de la ley aplicable a la sucesion, en casos
excepcionales en los que, por ejemplo,
el causante se haya mudado al Estado
de su residencia habitual poco tiempo
antes de su fallecimiento, y todas las cir-
cunstancias del caso indiquen que aquel
tenia un vinculo manifiestamente mas
estrecho con otro Estado, la autoridad
que sustancie la sucesiéon puede llegar

a concluir que la ley aplicable a la suce-

sién no sea la ley del Estado de residen-

cia habitual del causante sino la ley del

Estado con el que el causante tenia un

vinculo manifiestamente mas estrecho.

No obstante, la vinculacién manifiesta-

mente mas estrecha no debe emplearse

como nexo subsidiario cuando la deter-
minacién de la residencia habitual del
causante en el momento de su falleci-
miento resulte compleja (Reglamento

650/2012, c.25).

En el presente caso, la causante se habia
mudado de México a Alemania ya diez
anos antes de fallecer. Las circunstancias
del caso no indican que haya estado ma-

nifiestamente mas estrechamente vincu-
lada con México que con Alemania. En
consecuencia, al caso se aplica la regla
general del art. 21 fr. 1 Reglamento; como
la causante tuvo su ultima residencia al
fallecer en Hagen, esta norma remite al
derecho aleman. Se trata de una remisién
al derecho sustancial aleman, como puede
desprenderse del art. 34 fr. 1 Reglamento,
segln el cual, el DIPr del Estado remitido
solamente se toma en cuenta cuando se
trate de un tercer Estado.

Esta remision al derecho aleman se re-
fiere a la totalidad de la sucesién, como lo
declara el art. 21 fr. 1 Reglamento y lo rei-
tera el art. 23 fr. 1 Reglamento al definir el
ambito del estatuto sucesorio. La sucesién
de la causante se rige, pues, en su totalidad
por el derecho aleman, también en lo que
respecta a los bienes ubicados en México.
El tribunal de Hagen tendra que expedir
el certificado de herederos con base en el
derecho aleman.

b) Ambito del estatuto sucesorio

El art. 23 fr. 2 Reglamento establece el am-
bito del estatuto sucesorio. Esta disposi-
ciéon tiene que ser vista en el contexto con
el art. 3 Reglamento que contiene una se-
rie de definiciones. Seglin el art. 3 fr. 1 le-
tra a Reglamento, el término “sucesién” se
refiere a “la sucesiéon por causa de muerte,
abarcando cualquier forma de transmi-
sién mortis causa de bienes, derechos y
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obligaciones, ya derive de un acto volun-
tario en virtud de una disposicién mortis
causa o de una sucesion abintestato.” En
este sentido, el art. 23 fr. 2 Reglamento
concretiza todas las cuestiones que entran
bajo el ambito del estatuto sucesorio. Es
obvio que la determinacién de los posibles
herederos se rige por el estatuto sucesorio,
como lo aclara el art. 23 fr. 2 letra b Regla-
mento. Sin embargo, el art. 23 fr. 2 Regla-
mento extiende su aplicacién también a la
transmision de los bienes, derechos y obli-
gaciones que integren la herencia (letra e)
y a la particién de la herencia (letra j). Del
conjunto de disposiciones citadas se des-
prende, pues, que la transmisiéon de los
bienes de la herencia a los herederos se
somete igualmente al estatuto sucesorio,
independientemente de la ubicacién de
dichos bienes (TJUE, 2017, C-218/16, apar-
tado 41-44). Problemas pueden plantearse
en caso de que existan varios herederos
que formen una comunidad: si segin la
ley aplicable a la sucesién es necesario que
los coherederos, para ejecutar la particién,
transfieran la propiedad de los bienes a los
herederos, entonces esta cuestion ya no se
rige por el estatuto sucesorio, sino por el
estatuto real.’

c) Ley aplicable a la transferencia de la
propiedad de bienes sucesorios

7 Dutta en: von Hein (2020), Miinchener Kommentar
zum BGB, tomo VII, Art. 23 EuErbVO notas margina-
les 22y 38

Para la determinacién de la ley aplicable
a la transferencia de la propiedad real,
no existen todavia normas uniformes de
la UE, por lo que se aplicara el derecho
conflictual de cada Estado miembro. En
Alemania, el mismo esti regulado en el
EGBGB. El art. 43 fr. 1 EGBGB recoge el
principio universalmente aceptado de la
lex rei sitae, o sea, que los bienes se rigen
por la ley del lugar de su ubicacién.

En cuanto a la casa en Hagen, la trans-
misién del dominio esta sometida al dere-
cho sustantivo aleman.

En cuanto al departamento en Chi-
huahua, el art. 43 fr. 1 EGBGB remite al
derecho de la ubicacién del mismo, o sea,
al derecho de Chihuahua. Sin embargo,
segin el art. 4 fr. 1 EGBGB, las remisiones
por las normas conflictuales alemanas se
refieren generalmente al conjunto del de-
recho remitido, incluyendo sus normas
conflictuales (Prinz von Sachsen Gessa-
phe en Budzikiewicz/Weller/Wurmnest,
beck-online. GROSSKOMMENTAR, edi-
cioén 1.9.2022, EGBGB art. 4 notas margina-
les 28 y ss). Se trata, pues, de una remisiéon
también al DIPr de Chihuahua, por lo que
hay que consultar el mismo si acepta la re-
misién o expresa un reenvio.

El art. 10 del Cédigo Civil de Chihuahua
repite el principio de la lex rei sitae: “Los
bienes muebles e inmuebles se regiran
por el derecho del lugar de su ubicacién,
aunque sus titulares sean extranjeros”. El
DIPr de Chihuahua acepta, pues, la remi-
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sién hecha por el DIPr aleman, por lo que
la transmisién de la propiedad con respec-
to al departamento en la Ciudad de Chi-
huahua se rige por el derecho sustancial
de Chihuahua.

Aplicacion del derecho alemdn a la sucesion

Como se ha analizado, tanto la determi-
nacién de los posibles herederos como
la transmisién de los bienes, derechos y
obligaciones que integren la herencia y
su particién se rigen por el derecho sus-
tantivo aleman, independientemente de
la ubicacién de los bienes. En el derecho
aleman, segln el art. 1922 fr. 1 del Codigo
Civil (Biirgerliches Gesetzbuch, en adelan-
te BGB)? rige el principio de la sucesion a
titulo universal, o sea, los herederos su-
ceden al difunto por el solo hecho de su
muerte en todos sus derechos y obligacio-
nes. En el caso de que existan varios here-
deros, los mismos forman una comunidad
de herederos (BGB, art. 2032). Alemania
sigue el modelo de la adquisicién automa-
tica (BGB, art. 1942 fr. 1), o sea, que los he-
rederos adquieren inmediatamente con la
muerte del causante sus bienes, a menos
que repudien la herencia dentro del plazo
previsto por la ley.

A falta de testamento, el esposo de la di-
funta es llamado a la sucesién intestada
de su esposa. La cuota depende de si atin

8 Traduccién al inglés de la versién actual del BGB:
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/
index.html (consultado 17.11.2022).

hay parientes de la causante. En el caso
de estudio, existen todavia sus padres. Por
eso, la cuota del esposo es de la mitad del
patrimonio (BGB, art. 1931), la otra mitad
corresponde a los padres de la difunta.
El viudo de la causante y sus padres for-
man, pues, una comunidad de herederos
(BGB, art. 2032) que adquiere la propiedad
de todo el patrimonio de la causante en
mano comun, incluyendo la casa en Ha-
geny el departamento en Chihuahua. Esta
comunidad tiene que ser disuelta por me-
dio de la particién de la herencia entre los
coherederos (BGB, arts. 2042 y ss.). Si no
hay controversia entre los coherederos,
la misma se efectia entre ellos por medio
de un contrato de particién, sin necesi-
dad de acudir a tribunales. Digamos que
los coherederos acuerdan en este contra-
to que la casa en Hagen le corresponde al
esposo, mientras que el departamento en
Chihuahua pasa a manos de los padres.
Segin el Derecho aleman, para cumplir el
contrato de particién es necesario que los
coherederos transmitan la propiedad de
dichos bienes a los respectivos beneficia-
rios. Esta cuestiéon no se rige por el estatu-
to sucesorio, sino que por el real.

Aplicacion del estatuto real a la transmision
de propiedad

Con respecto a la casa en Hagen, rige el
derecho aleman como estatuto real. Se-
gun el mismo, es necesaria la transmisiéon
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por medio de un contrato real en el que las
partes acuerdan el traspaso del dominio y
la inscripcién en el Registro Publico de la
Propiedad (BGB, arts. 873 y 925).

Con respecto al departamento en Chi-
huahua, en cambio, rige el derecho de Chi-
huahua como estatuto real. La comunidad
de herederos debe transmitir la propiedad
del mismo segln las reglas establecidas en
el Cédigo Civil de Chihuahua. Por ello, la
adjudicacion del bien se hara conforme a
esta ley.

Reconocimiento de la resolucion del tribunal
alemadn en México

Antes de examinar el posible reconoci-
miento de la resolucién del tribunal ale-
man, hay que ver su contenido y alcance.
En el caso de estudio, la misma se limita
a declarar quiénes son los herederos de la
difunta y con qué cuota heredan. Se tra-
ta, pues, de una resolucién que requiere
de reconocimiento en México, pero no de
ejecucién coactiva, y eso solamente en lo
que se refiere a bienes sitos ahi. En el caso
analizado, se trata del departamento en
Chihuahua.

El reconocimiento de sentencias extran-
jeras se rige, en principio, por la legisla-
cién procesal del Estado federal en el que
tenga que producir efectos. En este caso,
se trata del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles del Estado de Chihuahua, art. 7 CPC
Chihuahua. Sin embargo, el art. 588 CPC

Chihuahua remite con respecto a senten-
cias y demés resoluciones extranjeras a
los respectivos tratados internacionales,
observandose para su ejecucion las reglas
dispuestas por el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles (CFPC).

Entre Alemania y México no existen
tratados bilaterales que regulen el reco-
nocimiento y la ejecucién de sentencias.
El Convenio de La Haya sobre Acuerdos
de Eleccién de Foro de 2005 esta en vigor
tanto para México como para Alemania.’
No obstante, en el caso no existe tal acuer-
do, ademas, el Convenio no se aplica a la
materia de sucesiones (art. 2 fr. 2 letra d).
La Convencion de La Haya de 2019 sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de Senten-
cias Extranjeras en Materia Civil y Comer-
cial,’® alin no esta en vigor," ademas de no
aplicarse a la materia de sucesiones (art. 2
fr.1letra d).

Por eso, el reconocimiento de la reso-
lucién del tribunal de Hagen se somete
a las reglas del CFPC, contenidas en los
arts. 543 ss. CFPC, en especial los arts. 564-
577 CFPC. El Gnico problema que pudiera
plantearse en este caso de estudio es el de
la competencia internacional indirecta. Se
llaman asi las reglas conforme a las cuales

9 Estado actual del Convenio: https://www.hcch.net/
es/instruments/conventions/status-table/?cid=98
(consultado el 17.11.2022).

10 Texto en espaiiol https://www.hcch.net/es/instru-
ments/conventions/full-text/?cid=137 (consultado
el 17.11.2022).

11 Estado actual de la Convencion https://www.hcch.
net/es/instruments/conventions/status-table/?-
cid=137 (consultado el 17.11.2022).
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el juez nacional determina la competencia
del tribunal extranjero que dict6 la resolu-
cién que se pretende reconocer en México
(Prinz von Sachsen Gessaphe, 2018, p. 97
s.). Al respecto nos dice el art. 564 CFPC
que

...serd reconocida en México la compe-
tencia asumida por un tribunal extran-
jero para los efectos de la ejecucién de
sentencias, cuando dicha competencia
haya sido asumida por razones que re-
sulten compatibles o analogas con el
derecho nacional, salvo que se trate de
asuntos de la competencia exclusiva de
los tribunales mexicanos.

La competencia internacional asumida
por el tribunal de Hagen con base en la
residencia habitual de la causante (art. 4
Reglamento) es compatible con el derecho
mexicano. En el mismo, la competencia en
razoén del territorio en materia de sucesio-
nes se define en primer lugar por el ulti-
mo domicilio del autor de la herencia, vid.
art. 167 fr. V CPC Chihuahua. Sin embargo,
no se reconocera sentencia extranjera que
verse sobre derechos reales con respecto a
bienes raices ubicados en México, puesto
que el art. 568 fr. I CFPC reserva en estos
casos la competencia exclusiva a los tribu-
nales mexicanos.

No obstante, hay que aclarar el sentido
de esta competencia exclusiva. No basta
con que una sentencia extranjera esté re-

lacionada con un bien inmueble ubicado
en México; mas bien es necesario que la
sentencia tenga un impacto directo en ta-
les bienes (Pereznieto y Silva, 2007, p.350).
En el caso de sucesiones hay que distin-
guir: la mera declaracion de los herederos
y de sus cuotas hereditarias, no cae bajo
esta competencia exclusiva, puesto que no
efectia la adjudicacién de dichos bienes.

En consecuencia, la resolucién alemana
podra ser reconocida en México con res-
pecto al departamento sito en Chihuahua,
por no efectuar la adjudicacién de dicho
bien inmueble.

CASO PRACTICO ALTERNATIVO Y SU
SOLUCION DESDE LA PERSPECTIVA
DE UN TRIBUNAL ALEMAN

El caso alternativo

Un alemdn con Gltima residencia habitual
en Chihuahua, Chihuahua, muere ahi, de-
jando un inmueble en esta ciudad y otro
en Hagen. En Alemania, la Gltima vez que
vivi6 fue en Hagen, donde atin residen sus
padres. Diez afos antes de su muerte, se
habia trasladado a Chihuahua, donde se
casé con una mexicana y trabajé hasta su
muerte. Solo regresaba a Alemania para
pasar sus vacaciones en su casa en Hagen.
Sobreviven su esposa mexicana y los pa-
dres del difunto de nacionalidad alemana.
Los padres que residen en Hagen, solicitan
al tribunal de Hagen expedir un certifica-
do de herederos.
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¢Qué ley aplicara el tribunal de Hagen
para determinar los herederos?

Competencia internacional

En este caso inverso al original, el tribunal
de Hagen no puede fundar su competen-
cia internacional en la regla general del
art. 4 Reglamento, puesto que el difunto
tenia su residencia habitual en México,
que no es un Estado miembro. Sin embar-
go, el tribunal puede basarse en la compe-
tencia subsidiaria del art. 10 fr. 1letra a Re-
glamento. Esta norma combina diferentes
puntos de conexién, previendo una cone-
xién cumulativa:

se requiere que en el Estado miembro
del tribunal invocado se encuentren
bienes de la herencia
ademas, que el causante poseyera la
nacionalidad de dicho Estado miem-
bro en el momento del fallecimiento
o, alternativamente, que el causante
hubiera tenido previamente su resi-
dencia habitual en dicho Estado miem-
bro
En caso de que el tribunal invocado no
tenga competencia internacional con base
en la regla general contenida en el art. 4
Reglamento, entonces tiene que examinar
ex oficio si no le corresponde la compe-
tencia subsidiaria del art. 10 Reglamento
(TJUE, 2022, C-645/29, apart. 34 y ss.). Aun-
que en el caso del art. 10 Reglamento se

trate de una competencia subsidiaria, el
tribunal tiene facultad para pronunciar-
se sobre la totalidad de la sucesién. En el
presente caso de estudio, hay bienes de la
herencia en Alemania, y el causante era
nacional de este Estado miembro, por lo
que el tribunal de Hagen tiene competen-
cia internacional con base en el art. 10 Re-
glamento para juzgar sobre la totalidad de
la sucesion, o sea, tanto sobre los bienes
ubicados en Alemania como en México.

Determinacion del derecho aplicable
a) Ley aplicable a la sucesiéon

La regla general del art. 21 fr. 1 Reglamen-
to remite al derecho mexicano por haber
tenido el causante ahi su Gltima residen-
cia habitual. En el caso en andlisis, el cau-
sante no mantenia un vinculo manifies-
tamente mas estrecho con Alemania que
con México, por lo que no entra en juego
la clausula de escape del art. 21 fr. 2 Regla-
mento. Como las normas conflictuales del
Reglamento son de aplicacién universal
segln su art. 20, se aplican también para
este caso, a pesar de que la norma remita
a la ley mexicana que es un tercer Estado.

En el caso de estudio, se da, pues, una
discrepancia entre la competencia inter-
nacional del tribunal aleman de Hagen,
y la remisién al derecho mexicano como
estatuto sucesorio. Sin embargo, aunque
las normas del Reglamento estén conce-
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bidas, en principio, para garantizar que la
autoridad que sustancie la sucesion pue-
da aplicar, en la mayoria de los casos, su
propio Derecho, este Reglamento no im-
pone ni garantiza esta coincidencia (TJUE,
2022, C-645/20, apartado 45).

b) Reenvio

Se plantea ahora la cuestion si se aplica
directamente el derecho sustantivo mexi-
cano o si hay que tener en cuenta también
su DIPr. Por lo general, los reglamentos
de la UE en materia de conflicto de leyes,
no aceptan el reenvio (Prinz von Sachsen
Gessaphe en: Budzikiewicz/Weller/Wurm-
nest, beck-online. GROSSKOMMENTAR,
edicién 1.9.2022, EGBGB art. 4 nota mar-
ginal 26). E1 Reglamento N°650/2012 cons-
tituye una importante excepcién, puesto
que en su art. 34 fr. 1 Reglamento acepta el
reenvio si el Reglamento designa la ley de
un tercer Estado. La norma dice:

Art. 34 Reglamento N°650/2012: Reenvio
1. La aplicacién de la ley de un tercer
Estado designada por el presente Regla-
mento se entendera como la aplicacion
de las normas juridicas vigentes en ese
Estado, incluidas sus disposiciones de
Derecho internacional privado en la
medida en que dichas disposiciones pre-
vean un reenvio a:

a) la ley de un Estado miembro, o

b) laley de otro tercer Estado que apli-
caria su propia ley.

La aceptaciéon del reenvio fue el resul-
tado de largas discusiones; sobre todo las
delegaciones alemana, austriaca, checa e
italiana se opusieron al plan original de la
comisioén europea de no aceptar el reenvio
(Prinz von Sachsen Gessaphe, 2013, pp. 184
y s). Con la aceptacién del reenvio, se qui-
so garantizar la coherencia internacional
(Reglamento 650/2012, considerando 57).

En el caso de estudio, el art. 21 fr. 1 Re-
glamento remite al derecho mexicano que
es un tercer Estado, por lo que habra que
examinar el DIPr del ordenamiento mexi-
cano remitido. Sin embargo, como México
es un Estado con mas de un sistema juri-
dico, hay que determinar el DIPr de cual
de los 32 Estados federales mexicanos se
aplica en el presente caso a la sucesion. El
art. 36 Reglamento regula la remisién a la
ley de Estados con méas de un sistema juri-
dico en caso de conflictos territoriales de
leyes. Este es el caso, cuando se remita al
derecho mexicano puesto que se presen-
tan conflictos territoriales de leyes por tra-
tarse de un Estado federal con competen-
cia en materia conflictual de las entidades
federativas. En primer lugar, el art. 36 fr. 1
Reglamento se refiere a las normas inter-
nas sobre conflicto de leyes del Estado re-
mitido, las cuales determinaran la unidad
territorial correspondiente cuyas normas
juridicas regularanla sucesién. En México,
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el art. 121 dela Constitucion establece sola-
mente bases para la solucién de conflictos
de leyes interestatales, de las cuales Uni-
camente la fr. IT puede considerarse como
norma conflictual, pues establece la lex
rei sitae para bienes muebles e inmuebles.
Hasta la fecha, el Congreso de la Unién no
ha emitido la ley reguladora de tales bases
a la que se refiere el art. 121 de la Consti-
tucion. Se plantea, pues, la pregunta: ¢las
normas conflictuales de las entidades fe-
derativas pueden considerarse como leyes
reglamentarias de dicha disposicién? No
obstante, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha declarado que no le compete
a los estados federales regular los conflic-
tos interestatales por estar reservada esta
competencia a la Unién (SCJN, 2001, p.
276). En consecuencia, se requiere de una
ley federal para concretizar las bases con-
tenidas en el art. 121 de la Constitucién.
Con la creacién del Cédigo Civil Federal en
el afio 2000, se puede considerar que sus
normas conflictuales constituyen dicha
concretizacién para conflictos interesta-
tales (Prinz von Sachsen Gessaphe, 2004,
pp. 779 vy ss). Sin embargo, este cdigo no
contiene normas conflictuales especiales
para sucesiones por causa de muerte (Pe-
reznieto y Silva, 2007, pp. 345y s., 380 y
ss.). Para llenar esta laguna, debera apli-
carse la regla de la lex rei sitae en lo que se
refiere a los bienes de la sucesion (Perez-
nieto y Silva, 2007, p. 381). Esta regla esta
contenida tanto en el art. 121 fr. II Const.

como en el art. 13 fr. III CCE Sin embar-
go, con respecto a los bienes del causante
ubicados fuera del territorio mexicano, el
art. 121 Const. no ofrece solucion.

En consecuencia, para concretizar la re-
mision al derecho mexicano, hay que dis-
tinguir entre bienes de la herencia sitos en
México y los demas sitos fuera de México.
En cuanto a los primeros, la remisién nos
lleva al derecho de Chihuahua. En cuanto
a los bienes sitos en Alemania, el derecho
interestatal mexicano no ofrece una solu-
cion, por lo que debe de recurrirse subsi-
diariamente a una determinacién auténo-
ma con base en el art. 36 fr. 2 Reglamento.
El mismo nos dice en su letra a, pertinente
en este caso de estudio:

2. A falta de tales normas internas sobre
conflicto de leyes:

a) toda referencia a la ley del Estado a
que hace referencia el apartado 1 se en-
tenderd, a efectos de determinar la ley
aplicable con arreglo a las disposiciones
relativas a la residencia habitual del cau-
sante, como una referencia a la ley de la
unidad territorial en la que este hubiera
tenido su residencia habitual en el mo-
mento del fallecimiento.

Como la remisién fue hecha con base en
laresidencia habitual del causante, se apli-
calaletra a que concretiza la remisién y la
prolonga al Estado federal mexicano en el
que se encontré la Gltima residencia del
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causante. Para el presente caso, se declara
aplicable, pues, el DIPr de Chihuahua. En
consecuencia, la sucesién también esta so-
metida al DIPr de Chihuahua con respecto
a los bienes del causante ubicados fuera
de México.

En el DIPr de Chihuahua también falta
una norma conflictual especial para suce-
siones, por lo que debe aplicarse el art. 10
CC Chihuahua que remite a la ley del lugar
de ubicacién de los bienes de la sucesion.
En el presente caso, esto lleva a una frag-
mentacién conflictual de la sucesion:

En cuanto a los bienes sitos en Chi-
huahua, la norma acepta la remisién
del DIPr aleman.

En cuanto a los bienes sitos en Ale-
mania, la norma reenvia al derecho
aleman, el cual acepta tal reenvio. Por
eso, estos bienes se rigen por el dere-
cho sustantivo aleman.

c) Resultado

La aplicacién del DIPr de Chihuahua tiene
como consecuencia una fragmentacién de
la sucesion: Una parte se rige por el dere-
cho de Chihuahua, la otra por el derecho
aleman. Esteresultado contraviene al prin-
cipio rector del Reglamento N°650/2012,
segin el cual, el derecho aplicable debe
referirse a la totalidad de la sucesién. Sin
embargo, este resultado se tomé en cuenta
al aceptar el reenvio cuando se remita a la

ley de un tercer Estado, ddndole preferen-
cia a la coherencia internacional. En con-
secuencia, se crean dos diferentes masas
hereditarias que se juzgan la una indepen-
dientemente de la otra. Esto es importante
p.e.en la determinacién del orden de suce-
sion y de las cuotas hereditarias.

En cuanto al &mbito del estatuto suceso-
rio y a la ley aplicable a la transferencia
de la propiedad real, podemos remitir a lo
que ya dijimos con respecto al caso origi-
nal.

Aplicacion del derecho sustantivo a los bienes
de la sucesion

a) En cuanto a los bienes sitos en Alema-
nia

Como hemos visto, en el derecho aleman,
la esposa supérstite y los padres del difunto
heredan por partes iguales. La esposa he-
reda la mitad del patrimonio sito en Ale-
mania y los padres la otra mitad.

b) En cuanto a los bienes sitos en México
Al mismo resultado se llega en aplicacién
del art. 1518 CC Chihuahua: La esposa he-
reda la mitad del patrimonio sito en Chi-
huahua y los padres la otra mitad.

Reconocimiento de la resolucion del tribunal
aleman en México

La resolucion del tribunal de Hagen, solo
requiere de reconocimiento en cuanto se
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refiere a los bienes sitos en México. Aqui,
no se esta frente a una situaciéon peculiar:
Se tiene una sentencia alemana que se
expresa sobre una sucesién en aplicacién
del derecho sustantivo del Estado de Chi-
huahua que requiere de eficacia en este
mismo. Sin embargo, las normas aplica-
bles al reconocimiento siguen siendo las
mismas que en el caso original de una
sentencia declarada en aplicacién del de-
recho sustantivo aleman. Por eso se puede
remitir a lo ya dicho al respecto. Como la
resolucion se limita a declarar quiénes son
los herederos del difunto y con qué cuota
heredan, pero no efectia la adjudicacién
de los bienes de la sucesién, no habra pro-
blemas para reconocerla en el Estado de
Chihuahua.

CONCLUSIONES

Se han analizado problemas del DIPr con
base en dos casos en materia de suce-
siones. En la misma, no existen normas
conflictuales uniformes entre Alemania
y México, por lo que tribunales de estos
Estados tendran que aplicar sus propias
normas conflictuales a una misma situa-
ciéon de hecho. En Alemania, las normas
conflictuales no son auténomas, sino que
provienen de la UE. El Reglamento (UE)
N°650/2012 establece en materia de suce-
siones reglas uniformes para determinar
tanto la competencia internacional de tri-
bunales de Estados miembros como la ley
aplicable a sucesiones. Remisiones hechas

por sus normas conflictuales se aplican
hasta en casos en los que estas lleven al
derecho de un tercer Estado como México.
En el marco de la UE, se logré pues la unifi-
cacién del derecho conflictual en materia
de sucesiones. Sin embargo, esta unifica-
cién no es total, puesto que Dinamarca e
Irlanda no participan en este Reglamento.

El Reglamento procura establecer las
mismas reglas para determinar la compe-
tencia internacional como el derecho apli-
cable, para que, en principio, el tribunal
competente aplique su propio derecho. En
el primer caso, el tribunal de Hagen apli-
card el derecho aleman a la totalidad de
la sucesién de una mexicana difunta en
Alemania, dejando bienes tanto en Alema-
nia como en México. En el segundo caso,
sin embargo, se da una divergencia entre
la competencia del tribunal de Hagen y el
derecho que aplicara a la sucesién de un
aleman difunto en México: la remisién
al derecho mexicano provoca una frag-
mentacion de la sucesién, debido a que se
acepta el reenvio parcial decretado por la
norma conflictual del CC Chihuahua; en
consecuencia, el tribunal de Hagen sola-
mente podrd aplicar el derecho propio
a los bienes sitos en Alemania, mientras
que con respecto a los bienes sitos en Chi-
huahua tendra que aplicar el derecho de
este Estado federal mexicano. No obstan-
te, la aceptacién del reenvio en el segundo
caso contribuye a una mayor coherencia
internacional, puesto que el tribunal ale-
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man aplicara el mismo derecho como lo
haria un tribunal de Chihuahua.

En los dos casos, casualmente, los resul-
tados son al final los mismos: el conyuge
supérstite hereda la mitad de los bienes, los
padres de la persona difunta la otra. Sin
embargo, los resultados pudieran discre-
par en otras situaciones de hecho, p.e., si
el difunto dejara un testamento, deshere-
dando a uno de sus herederos legitimos.
Aqui, los derechos aleman y mexicano
discrepan considerablemente: en derecho
aleman, si el conyuge supérstite, los des-
cendientes o padres del difunto son des-
heredados, entonces tienen derecho a la
mitad de la cuota que les hubiera tocado
en caso de sucesion legitima (art. 2303 fr. 1
BGB, art. 2303 fr. 1). En derecho mexicano,
sin embargo, estas personas solamente
tendran derecho a recibir una pensién ali-
menticia, y esto solo bajo ciertas condicio-
nes (arts. 1272 y ss. CC Chihuahua).

Muchas veces, el reconocimiento de re-
soluciones extranjeras provoca proble-
mas, por lo que es de desear que se creen
leyes uniformes al respecto. En la materia
de sucesiones, estas alin no existen en la
relacién entre Alemania y México. No
obstante, en los dos casos esto no crea pro-
blemas por dos razones: la resolucion del
tribunal de Hagen no tiene un impacto di-
recto en bienes raices sitos en México, por
lo que no cobra importancia la competen-
cia exclusiva de los tribunales mexicanos,
establecida en el art. 558 CFPC; ademas, la

resolucién no requiere de ejecucion coac-
tiva. Sin embargo, en otros casos, el reco-
nocimiento de una resolucién alemana si
pudiera provocar problemas.

Es de esperar que, a lo menos con res-
pecto al reconocimiento y ejecucién de
resoluciones extranjeras, se creen instru-
mentos de derecho uniforme. La UE ya ha
ratificado la Convencién de La Haya de
2019 sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cioén de Sentencias Extranjeras en Materia
Civil y Comercial que atin no esta en vigor.
Asimismo, que México siga el ejemplo de
la UE y se adhiera también a este impor-
tante instrumento internacional. Sin em-
bargo, esta Convencién no serviria en los
casos aqui expuestos, por excluir la mate-
ria de sucesiones.
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RESUMEN

El dominio de la tecnologia ha permeado tanto a generaciones actuales como anteriores, por el uso de
teléfonos celulares, computadoras, softwares, redes sociales. Todo esto ha permitido, con un aparente con-
sentimiento por parte de los usuarios, que grandes compaiiias dispongan y/o manejen informacién privada.
El objetivo de la investigacién fue determinar si los Ministerios Piblicos adscritos a la Fiscalia General del
Estado de Chihuahua, Zona Norte, en México, como usuarios de redes sociales, vulneran el Derecho a la Pri-
vacidad de Datos Personales de personas investigadas. La metodologia que se utiliz6 aborda una estrategia
cualitativa, para determinar si se estd vulnerando el derecho a la Privacidad de Datos Personales de usuarios
de redes sociales, debido a la utilizacién de otro derecho como lo es la libertad de expresién. Se corrobora la
incidencia entre el uso de redes sociales y el Derecho a la Privacidad de Datos Personales. Se utilizé un enfo-
que cualitativo, ya que se analiz6 el desarrollo del uso de redes sociales respaldado con el Derecho a la Liber-
tad de Expresion en contraposicién con la vulneracién al Derecho a la Privacidad de los Datos Personales.
La investigacion fue basica, transversal, descriptiva e interpretativa. Se lleg6 a la conclusién, con base en los
datos proporcionados por los sujetos entrevistados, que estos son respetuosos al acceso a datos personales
usando redes sociales de personas investigadas, ya que se apegan a la legalidad que les regula esta actividad

en el desarrollo de funcién laboral.
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ABSTRACT

The domain of technology, has permeated current and previous ge-
nerations, with the use of cell phones, computers, software, social
networks. All this has allowed with an apparent consent on the part
of the users, this consent being not correctly informed, or lacking
interest in detail and the importance of this consent by the user,
which authorizes large companies to have and/or manage informa-
tion about our lives. The objective of the investigation was to deter-
mine if the Public Prosecutors attached to the Attorney General’s
Office of the State of Chihuahua in Mexico, of the Crimes against
Life Investigation Unit, as users of social networks violate the Right
to Privacy of Personal Data of people investigated. The methodo-
logy that was used addresses a qualitative strategy, to determine if
the right to Privacy of Personal Data of the user of Social Networks
is being violated, due to the use of another right such as freedom of
expression. The incidence between the use of Social Networks and
the Right to Privacy of Personal Data is corroborated. A qualitati-
ve approach was used, since the development of the use of Social
Networks supported by the right to freedom of expression as oppo-
sed to the violation of the Right to Privacy of Personal Data was

analyzed. It was basic, cross-sectional, descriptive and interpretive

2

HUMANOS Y REDES SOCIALES EN MEXICO

research. The conclusion was reached based on the data provided
by the subjects interviewed, that these are respectful of access to
personal data using social networks of people investigated, since
they adhere to the legality that regulates this activity in the develo-

pment of work function.

Keywords: Violation of rights, personal data, data privacy, social

networks
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INTRODUCCION

sta era actual fuertemente

identificada como del domi-

nio de la tecnologia, se carac-

teriza por el uso de teléfonos

celulares, tabletas, computa-
doras personales, softwares, redes sociales,
sistemas de almacenaje de informacién en
linea, inteligencia artificial, etcétera. Todo
lo anterior ha permitido, con un aparente
consentimiento por parte de los usuarios,
siendo este consentimiento no informado
correctamente, o carente de interés al de-
talle, a que grandes e importantes compa-
nias tengan a su disposicién y/o manejo la
informacién privada; un ejemplo de ello
podria ser Facebook.

Las computadoras y su gran capacidad
de almacenamiento y procesamiento, han
dejado al descubierto la intimidad y priva-
cidad de las personas en todo el mundo.
Solo en minutos, tanto aspectos sensibles
y econémicos de una persona pueden ser
reunidos, quedando en la indefensién
ante quienes se apropien, administren o
accedan a esta informacién. Es importan-
te sefialar que a la informacién personal
solo pueden acceder funcionarios del Es-
tado autorizados por ley, la cual establece
claramente las formas y casos en los que
pueden allanar la reserva o secretos de la
informacién de los ciudadanos (Habeas
Data) (Montalvo, 2016, p. 2)

Es por lo anterior que en la actualidad,
gracias a los avances tecnolégicos, se fa-
cilita que las personas ejerzan su derecho
a la libertad de expresiéon. Sin embargo,
pareciera que se carece o se desconocen
las regulaciones para ejercer el derecho a
libertad de expresion, pero sin afectar el
derecho a la intimidad.

Es asi como el derecho a la intimidad
ha sido violentado en internet median-
te el uso de redes sociales por medio de
su versiéon computarizada, ya que el acto
de expresarnos libremente en calidad de
usuarios, sin una limitacion, permite que
se difundan ideas y pensamientos sin au-
torizacién de sus titulares.

Hoy en dia se ven plasmados en la Cons-
titucién Federal Mexicana preceptos Cons-
titucionales como son los articulos 6, 16 y
73. Como expresa Betancourt Lopez (2013),
en relacién con el derecho a la informa-
cién y al derecho a la confidencialidad:

Estos derechos son garantizados por
la constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Infor-
maciéon Pablica Gubernamental y por
la Ley Federal de Datos Personales en
Posesion de los Particulares; es impor-
tante resaltar que a nivel local el estado
de Chihuahua ha trabajado en su legis-
lacién para garantizarlos por medio de
la Ley de Proteccion de Datos Personales
del Estado de Chihuahua, misma que es
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un ejemplo del buen trabajo legislativo
Chihuahuense (p. 142).

Particularmente en la Fiscalia General
del Estado de Chihuahua, Zona Norte, en
México, los Ministerios Publicos por las
atribuciones propias de sus funciones es-
tan en estrecho contacto en lo referente a
datos personales y respeto a los derechos
humanos, entre ellos el derecho a la pri-
vacidad de datos personales. Por razén del
nivel educativo, socioeconémico y cultu-
ral con el que cuentan estos servidores pa-
blicos, se buscé obtener datos concretos
en cuanto al trato y uso de informacién
de las personas a las que tienen acceso por
medio de las redes sociales. Se debe tener
en cuenta la posible violacién a derechos
humanos por el mal manejo y acceso inde-
bido a datos personales.

Por lo anterior, el presente trabajo tiene
como objetivo determinar si los Ministe-
rios Publicos adscritos a la Fiscalia Gene-
ral del Estado de Chihuahua Zona Norte
en México, como usuarios de las redes so-
ciales, vulneran el Derecho a la Privacidad
de Datos Personales de las personas inves-
tigadas.

La investigacién estd estructurada en
cuatro apartados: en el primero se aborda
el encuadre tedrico respecto a las varia-
bles de estudio, en el segundo se integra
la metodologia, en el tercero la interpreta-
cién de los resultados y por Gltimo, se in-
cluyen las consideraciones finales.

ENCUADRE TEORICO

El riesgo latente en el uso de redes sociales

Salvaguardar los derechos del ciudadano
con respecto a sus datos personales, no
existiendo espacio de justificacién con el
avance constante de la tecnologia y las
redes sociales, y sin olvidar la responsabi-
lidad de los usuarios de un uso informa-
do y responsable de estas redes sociales y
tecnologias, representa un gran reto en la
actualidad. El andlisis desde una perspec-
tiva constitucional, tomando como base el
derecho a la intimidad en el contexto de
las redes sociales resulta interesante. Exis-
te una imperiosa necesidad de delimitar
los alcances y mecanismos juridicos en
caso de vulneracién de este derecho fun-
damental, pues la sociedad actual los re-
quiere.

Como mencionan Belenio Casarrubia,
Caballero Paternina & Martinez Bula
(2020), la concepcién de intimidad que
poseen las personas y que ademas desco-
nocen en derecho a la intimidad y la re-
glamentaciéon que protege al mismo, ya
sea por falta de informacién o falta de
interés para indagar, trae como resultado
que las personas protejan ellas mismas la
informacién que consideran intima en las
redes sociales.

Entonces, a manera de precision se pue-
de entender que las redes sociales son
sitios de internet (plataformas informati-

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

cas) que permiten a los usuarios mostrar
un perfil, subir fotos, contar experiencias
personales, chatear con sus amigos y en
general compartir e intercambiar conte-
nidos de todo tipo (informacién, opinio-
nes, comentarios, fotos y videos) (Tomeo,
2012). Ademas, son:

[...] plataformas creadas para intercam-
biar informacién, experiencias e inte-
reses y generar espacios de convivencia
entre los miembros de las comunidades
virtuales que las integran, bajo condicio-
nes similares y distintas categorias de
usuarios (Arrieta Zinguer, 2014, p. 20).

Por medio de estas, las personas pueden
comunicar sus pensamientos y compartir
informacién sin limites geograficos. Los
usuarios de estas estan conectados unos
con otros, es decir, estan vinculados, ya
sea por tener amigos o gustos en comun,
por lo que no solo son emisores, sino tam-
bién receptores de ideas y de informacién
(Ramirez, 2017, p. 67).

Las redes sociales no son tan sutiles
como suelen parecer, a través de ellas se
puede ser investigado e incluso vulnera-
do en la privacidad. La informacién que
se comparte no solo la ven las amistades,
sino también personas que pueden tomar
con mucha facilidad los accesos a los per-
files (Veloz, 2017, p. 10).

Como se menciona en la directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo de Eu-

ropa del 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas, al tra-
tamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos:

Toda informacién sobre una persona fi-
sica identificada o identificable (el inte-
resado), se considera identificable toda
persona cuya identidad pueda determi-
narse directa o indirectamente, en parti-
cular mediante un niimero de identifica-
cién o uno o varios elementos especificos
caracteristicos de su identidad fisica, fi-
siolégica, psiquica, econémica, cultural
o social (Oficina de Publicaciones de la
Unién Europea, 1995, p. 281/38).

Desde la perspectiva social, el control so-
bre los datos personales se ve amenazado
desde el momento en que la informacién
personal se extrae del entorno al que esta-
ba destinado. Etiquetar a personas en fo-
tos, algo tan comin en las redes sociales,
es un claro ejemplo de control del flujo de
los datos personales (Romero, 2017, p. 10).

Privacidad de datos en el uso de redes sociales

Es importante tener claro el concepto de
privacidad en lo que respecta al uso de re-
des sociales; cuando se redacta un comen-
tario o se publica una imagen se realiza
como si el usuario fuera el destinatario
de dicha informacién. Se pierde el con-
texto que implica realizar esta actividad,
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no se contempla el nimero inimaginable
de receptores de dicha informacion ni el
uso que se haga de dicha informacién. Es
complicado tener certeza de quién ser el
receptor y mas complicado saber el uso
que se hace de estos datos.

El derecho a la privacidad es aquel que
protege fisica y psicolégicamente al indi-
viduo de intromisiones no deseadas por
este, provenientes de terceros. La privaci-
dad constituye un ambito de dificil delimi-
tacion, por lo que queda sujeta a las dispo-
siciones normativas existentes y al voto de
confianza que los ciudadanos hagan a sus
tribunales, quienes, al estudiar cada caso
en concreto, habran de decidir ademas de
lo conducente por la ley, lo que proceda se-
gun las circunstancias particulares (Guz-
man, 2013, p. 120).

Como menciona Guzman (2013): “Se dice
que la privacidad y la intimidad, consti-
tuyen preceptos que, si bien son pareci-
dos, no son idénticos dado su ambito de
proteccion, del cual se deduce que la pri-
vacidad seria el género y la intimidad la
especie” (p. 120). El habeas data es una ga-
rantia especial que protege —fundamen-
talmente— el derecho a la intimidad (o
privacidad), el cual deriva del derecho a la
dignidad. Actualmente, el concepto de ha-
beas data es otra manera de denominar el
derecho de autodeterminacién informa-
tiva o el derecho a la proteccion de datos
personales (Guzman, 2013, p. 126).

Ahora es usual que cuando se realicen
registros en diferentes plataformas vir-
tuales, sitios web o redes sociales, se intro-
duzcan datos personales que muchas ve-
ces no tienen privacidad o las compaiiias
duenias de estas, carecen de un sistema de
seguridad de la informacién conforme a
las necesidades (Pelaes & Riascos, 2020,
p. 3). Mitjans (2009) manifiesta: “Por tan-
to, cualquier informacién que se refiera
a nuestra vida, sea un documento, la voz
o una fotografia, sera considerada como
dato personal si permite nuestra identifi-
cacion” (p.110). “Los datos personales, son
toda aquella informacién numérica, al-
fabética, grafica, acistica o de cualquier
otro tipo que permita identificar o hacer
identificable a una persona fisica, es toda
la informacién que pueda vincularse a un
individuo fisico” (Guijosa, 2013, p. 45).

Desde el punto de vista de su formato,
el concepto de datos personales abarca la
informacién alfabética, numérica, grafica,
fotografica o sonora, por citar algunas, y
puede estar contenida en cualquier so-
porte como el papel, en la memoria de un
equipo informatico, en una cinta de video
o en un DVD (Instituto de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica, Protec-
cién de Datos Personales y Rendicion de
Cuentas de la Ciudad de México, 2020).

El avance tecnolégico de la comunica-
cién e informacién, surgié como nueva
amenaza contra la privacidad de las per-
sonas. El resultado de exponer la vida pri-
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vada en redes sociales virtuales y los efec-
tos que esto conlleva, de tal manera que
existe una relacién entre el derecho a la
intimidad, la honra, la propia imagen y la
libertad de expresién (Bafio & Reyes, 2020,
p. 59).

En el siglo XXI se estad concurriendo a
la conformacién de un sistema moderno
digital que modifica la vida social y la li-
bertad de expresién. Las nuevas tecnolo-
gias de informacién y comunicacién han
permitido que los tribunales, escuelas ins-
tituciones publicas y algunas secciones de
la economia sigan funcionando. Al mismo
tiempo, apertura un grave riesgo para la
sociedad al transformarse en herramien-
tas de vigilancia, seguimiento y control en
poder del Estado (Mejia, 2021, p. 120).

METODOLOGIA

La presente investigaciéon aborda una es-
trategia cualitativa porque “se enfoca en
comprender los fenémenos explorando-
los desde la perspectiva de los participan-
tes en un ambiente natural y en relacién
con su contexto” (Hernandez, Fernandez
& Baptista, 2014, p. 358). Es una explora-
cion transversal, descriptiva e interpreta-
tiva ya que se pretende determinar si se
estd vulnerando el derecho a la Privacidad
de Datos Personales en su calidad de usua-
rio de redes sociales, debido a la utiliza-
cién de otro derecho como lo es la libertad
de expresion. Se consideré una muestra

no probabilistica de 23 Ministerios Pabli-
cos [MP] adscritos a la Unidad de Inves-
tigacién Especializada en Delitos Contra
la Vida que laboran concretamente en la
Fiscalia General del Estado de Chihuahua,
Zona Norte, en México.

La técnica de recoleccién de datos fue
a través de una entrevista estructurada
de 10 preguntas (ver tabla 1), las cuales se
realizaron directamente a cada uno de los
sujetos objeto de estudio. Esto permitié
conocer el actuar de los participantes ante
la vulneracién del derecho a la privacidad
de datos personales en el quehacer profe-
sional del dia a dia. La entrevista se reali-
z6 bajo el consentimiento informado por
parte de los participantes. Los datos fue-
ron recabados durante el mes de noviem-
bre de 2021. Cabe destacar que todos los
participantes son Ministerios Publicos,
cuentan con una carrera profesional y es-
tan adscritos a la Unidad de Investigacion
Especializada en Delitos Contra la Vida, la
experiencia laboral de los sujetos oscila
entre los 2 y 16 afios de antigiiedad.

INTERPRETACION A PARTIR DE LOS
RESULTADOS

De los 23 participantes solo dos no estan
de acuerdo en el uso de redes sociales para
acceder a datos de las personas investiga-
das. El resto coincide en que es de utilidad
y consideran que es una herramienta que
facilita su trabajo y que son Gitiles. Ademas,
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solo uno de los participantes consideré
que a pesar de ser una ventaja, la informa-
cién no siempre es fiable. Con respecto a
la interrogante de qué tan frecuentemen-
te son utilizadas las redes sociales para la
integracion de las investigaciones, la ma-
yoria de los entrevistados coincide en uti-
lizarlas con regularidad entendiendo que
no es un uso estandarizado o elemental en
la integracién de sus investigaciones, sien-
do solamente un soporte adicional para
realizar su labor.

En cuanto a la experiencia personal de
cada uno de los entrevistados en el uso
de redes sociales para desarrollar su ac-
tividad, la mayoria expresé comentarios
favorables en el sentido de que facilita
su trabajo, adquieren datos importantes
para la integracion de sus investigaciones.
Solamente tres comentaron que esta acti-
vidad era de poca utilidad para ellos.

Al cuestionar a los participantes qué tan
indispensable es el uso de redes sociales
para acceder a datos personales de per-

Tabla 1. Formato de entrevista

Trabajo de Investigacion “Vulneracion de Derechos Humanos y Redes Sociales”

Formato de entrevista:

tado de Chihuahua, Zona Norte?

1.- ¢Con cuantos afios de experiencia cuenta usted en el puesto de Ministerio Publico, en esta Fiscalia General del Es-

integrar investigaciones.

2.- Con respecto a sus multiples funciones como Ministerio Publico explique brevemente su actividad indagatoria al

3.- Qué opina del uso de redes sociales para acceder a datos personales de personas investigadas?

4.- Qué tan frecuente es el uso de redes sociales para integrar investigaciones?

laboral?

5.- Conoce usted la existencia de alguna regulacion que le impida utilizar redes sociales en el desarrollo de su actividad

6.- Facilita de alguna forma el acceso a datos personales de sujetos investigados haciendo uso de redes sociales?

7.- Cuél es su experiencia personal en cuanto al uso de redes sociales para desarrollar su actividad laboral?

8.- Suponga usted que no existiera alglin impedimento para acceder a datos personales de personas investigadas por
medio de redes sociales, qué tanto provecho le podria dar en cuanto a sus investigaciones?

9.- Qué tan indispensable es el uso de redes sociales para acceder a datos personales de personas investigadas?

personales de ellas?

10.- Considera usted que se vulneran derechos humanos de las personas al utilizar redes sociales para acceder a datos

Fuente: elaboracién propia.
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sonas investigadas, seis opinaron que no
es indispensable el uso de redes sociales,
mientras que el resto refiri6 que si es in-
dispensables y algunos hasta lo conside-
ran muy indispensable.

Al realizarles el cuestionamiento que si
consideraban que se vulneraban derechos
humanos de las personas investigadas al
utilizar redes sociales para acceder a sus
datos personales, cuatro entrevistados co-
mentaron concretamente que si. Los otros
diecinueve consideraban que no se viola-
ban derechos humanos de las personas
investigadas dando sus debidos argumen-
tos, como el hecho de que la personas que
proporcionan sus datos en redes sociales
los hacen publicos. En muchos de los ca-
sos hasta es consentido por medio de fir-
ma aceptando la publicidad de sus datos.

Partiendo del planteamiento de la hi-
potesis consistente en que el 40 % de los
Ministerios Publicos usuarios de redes so-
ciales vulneran el Derecho a la Privacidad
de Datos Personales en sus investigacio-
nes, se tiene como resultado que se niega
dicha hipétesis, esto con base en los datos
proporcionados por los participantes de la
presente investigacion.

CONSIDERACIONES FINALES

La mayoria de los ministerios publicos
participes de esta investigacion coinciden
en aceptar que hacen uso de las redes so-
ciales como herramienta de trabajo. Ma-
nifiestan que debido a la accesibilidad a

datos de manera rapida, esto les facilita su
labor de investigacion.

También admiten que existen datos
personales que el mismo titular los tiene
como publicos en las redes sociales y otros
los cuales no tienen esta caracteristica.
Situacién que de igual manera a lo largo
de las entrevistas qued6 evidenciado que
saben que existe un procedimiento legal
para el acceso a estos datos personales que
no estan de forma publica en alguna red
social. Los entrevistados estan conscientes
de justificar que se requiere tener acceso
a estos datos personales. Se establece que
mas de la mitad de los Ministerios Pabli-
cos entrevistados hacen un uso frecuente
y reiterado de las redes sociales para acce-
der a datos personales de personas inves-
tigadas.

Fue evidente el hecho de que en plan-
teamiento hipotético de no existir alguna
limitacién legal para tener acceso a datos
personales de personas investigadas por
medio del uso de redes sociales, se resol-
verian hasta en un 90% de las investiga-
ciones. Con lo anteriormente expuesto se
determina que al menos los Ministerios
Publicos participes de este trabajo de in-
vestigacion son respetuosos con el trato
en lo que se refiere al acceso a datos per-
sonales usando redes sociales de personas
investigadas, ya que se apegan a la legali-
dad que les regula esta actividad en el de-
sarrollo de su funcién laboral.
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La mayoria conoce la existencia de limi-
taciones legales que sirven para garanti-
zar derechos humanos. Se considera que
aln falta bastante por hacer en este tema
de derechos humanos y redes sociales. En
el aspecto de una adecuada regulacion le-
gal, tanto para proporcionar datos perso-
nales como el al acceso que se puede tener
de ellos, esto con la finalidad de garantizar
un debido respeto de los derechos huma-
nos de la persona.

Ya que la presente investigacion se enfo-
c6 ala obtencion de datos de participantes
con un perfil muy especificamente selec-
cionado, como lo fueron los Ministerios
Pablicos Adscritos a la Fiscalia General
del Estado de Chihuahua, Zona Norte
adscritos a la Unidad de Delitos Contra la
Vida, como operadores del Sistema Penal,
es posible que esta investigacién u otra se
pudiera ampliar o complementar obte-
niendo informacién de otros sujetos, por
ejemplo, Agentes Investigadores, quienes
también son operadores de Sistema Penal
y por lo tanto también tienen acceso a da-
tos personales de personas investigadas a
través de las redes sociales.
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RESUMEN

Las relaciones juridicas familiares establecidas en la legislacién civil mexicana derivan del matrimonio, el
parentesco, el concubinato y la sociedad de convivencia. La forma en que los tribunales federales garanti-
zan los derechos familiares de las uniones de hecho, empiricas, es decir, las uniones no reconocidas en la
normatividad, es adecuandolos al concubinato mediante construccién jurisprudencial. La legislacién civil
prohibe el matrimonio y el concubinato para menores de 18 afios, 1o que no impide que de facto, si tienen la
edad legal minima para el consentimiento sexual, puedan formar una familia mediante una unién de hecho.
El problema es que, en este tipo de unidn, es imposible realizar tal adecuacién, pues son nifios que no tienen
la capacidad de ejercicio para actuar y dar origen a relaciones juridicas familiares de caracter personal y
patrimonial. El objetivo del presente articulo es analizar las consecuencias juridicas que la prohibicién del
matrimonio y del concubinato trajo para la familia formada por adolescentes, quienes constitucionalmente
tienen el derecho de ejercer sus derechos sexuales y reproductivos. Se concluye que dicha unién sea causa
para que adquieran el estado civil de menores emancipados, lo que permitiria a los tribunales federales
adecuar mediante interpretacion en lo procedente, los derechos y obligaciones del concubinato. Es una in-

vestigacion de tipo documental, desarrollada en el marco teérico del neoconstitucionalismo, del derecho
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familiar, del derecho constitucional, y de los derechos humanos, en
el que se utilizaron los métodos analitico, sintético, hermenéutico

y comparativo.

Palabras clave: Unién de hecho de adolescentes, derechos y obliga-
ciones familiares, emancipacion.

ABSTRACT

Family law relationships established in the mexican legal system
derive from marriage, kinship, cohabitation and domestic partner-
ship. The way in which federal tribunals guarantee family rights of
empirical consensual unions, that is, unions which have not been
acknowledged in legislation, is by adjusting them to cohabitation
through judge-made-law. Civil law prohibits marriage and cohabi-
tation for minors under 18 years of age, which does not impede that
if they have the minimum legal age for sexual consent, they can
start a family through a consensual union. The problem is that in
this type of union it is impossible to make that adaptation since
those children do not have the exercise capacity to act and give rise
to family law relationships of personal and patrimonial nature. The
objective of this article is to analyze the legal consequences than
the prohibition of marriage and cohabitation, brought for the fami-
ly formed by these teenagers, which constitutionally have the right
for exercising their sexual and reproductive rights. It is proposed
that the alleged union can be the cause for them to obtain the civil
status of emancipated minor, which would allow federal tribunals
to adapt through interpretation to the extent the law may allow,
cohabitation rights and obligations. This is a documentary-type re-
search, carried out on the theoretical frame of the neo-constitutio-
nalism, of family law, and human rights, in which they were, used

an analytical, synthetic, hermeneutical and comparative method.

Keywords: Consensual unions of adolescents, family rights and

obligations, emancipation.
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I.INTRODUCCION
n la legislacién civil mexicana
se encuentran establecidos los
derechos y obligaciones de las
familias que surgen del matri-
monio, el parentesco, el con-
cubinato, y la sociedad de convivencia.
Sin embargo, la familia también puede
ser producto de uniones de hecho empi-
ricas, que no se encuentran previstas en
la legislacién. Cuando se presenta algiin
caso concreto que amerite interpretar los
derechos y obligaciones familiares de tipo
personal y patrimonial que les correspon-
den, los tribunales federales los resuelven
adecuandolos en lo que proceda con las
relaciones juridicas del concubinato.
Asimismo, para contraer matrimonio o
concubinato se exige como requisito ser
mayor de 18 afios, por lo que esta prohi-
bido para adolescentes. Esta prohibicién
no suprime el ejercicio de los derechos
humanos sexuales y reproductivos que
obtienen cuando alcanzan la edad legal
minima para el consentimiento sexual.
Dicha edad se encuentra establecida en el
delito de violacién equiparada descrito en
el cédigo penal de cada entidad federativa,
la cual en promedio es menor de 15 afios. A
partir de esta edad los adolescentes tienen
el derecho humano de ejercer su libertad
sexual, y por ende decidir si crean con su
pareja una unién de hecho, estable y con-
tinua para formar una familia.

La unién de hecho familiar de adoles-
centes no constituye un nuevo estado ci-
vil, siguen bajo la patria potestad de sus
padres o tutores. Toda vez que la minoria
de edad es una restriccién a la personali-
dad juridica que se traduce en una incapa-
cidad natural y legal, en cualquier materia
juridica los actos celebrados por ellos ca-
recen de validez, dado que legalmente no
existe consentimiento. Al no tener capa-
cidad para contraer y cumplir obligacio-
nes por si mismos, en materia de derecho
familiar, no pueden registrar a su pareja
en servicios de seguridad social; en caso
de separacién no tienen la obligacion de
pagar a su pareja pension alimenticia; si
fallece su pareja carecen del derecho de
recibir pensién por viudez, o derecho a
heredar; o en caso de accidente de traba-
jo de su pareja no tienen derecho a recibir
pension por incapacidad, entre otros de-
rechos y obligaciones que corresponden
a los mayores de edad casados o concubi-
nos. En cuanto a los derechos fundamen-
tales de sus hijos no existe impedimento
alguno para su cumplimiento, pues no de-
rivan del matrimonio, sino directamente
de la Constitucion.

Debido a las restricciones legales antes
apuntadas, los tribunales federales no
pueden resolver los casos concretos que
surgen de este tipo de relaciones familia-
res mediante interpretaciéon por analogia
con los derechos y obligaciones del concu-
binato. El problema que se plantea en este
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articulo es que este tipo de familia es una
realidad social que no debe ser ignorada
por el Estado, siendo que el articulo 4o.
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (En adelante CPEUM. 5
de febrero de 1917 (México)) le impone la
obligacién de proteger la organizacion y
el desarrollo de la familia sin discrimina-
cién alguna, ya sea el matrimonio, el con-
cubinato o cualquier unién de hecho.

Se propone como hipétesis que, con ape-
go a los derechos fundamentales a la dig-
nidad y al libre desarrollo de la persona-
lidad, se legisle para que dicha unién sea
causa de emancipacién. Con el estado civil
de menor emancipado tendrian la capaci-
dad de ejercicio que permitiria a los tribu-
nales federales adecuar mediante inter-
pretacion en lo que proceda, los derechos
y obligaciones del concubinato.

En lo relativo al estado del arte, existen
estudios juridicos que tratan de manera
general el tema de las familias que surgen
de las uniones de hecho empiricas, pero
no de manera especifica sobre las relacio-
nes juridicas familiares de las uniones de
hecho de adolescentes que tienen la edad
legal minima para el consentimiento se-
xual. Es un estudio de actualidad que apor-
ta una solucion a la problematica social y
juridica que vive este grupo vulnerable,
y en el que se concluye que es necesario
llevar a cabo una reforma a la legislacién
civil, que prevea las garantias de protec-
cién que le den eficacia y realidad a los

derechos personales y patrimoniales de la
familia formada por estos adolescentes.

II. DERECHO HUMANO A FORMAR
UNA FAMILIA

La familia es una organizacién natural
reconocida como la célula basica de la so-
ciedad con funciones de asistencia mutua,
cooperaciéon econdémica, socializacién,
reproduccién, etcétera, propicia para de-
sarrollar afectos, comprensiéon reciproca
y seguridad (Tribunales Colegiados de Cir-
cuito. Tesis: VII.20.P10 P (10a.). Reg. digital:
2022389). Desde un punto de vista institu-
cional la familia es comprendida de acuer-
do con la definicién que de ella proporcio-
ne el derecho.

El derecho de familia se empez6 a incluir
en los tratados internacionales de dere-
chos humanos desde mediados del siglo
XX, enlos que se estableci6 el deber del Es-
tado de protegerla para brindar seguridad
juridica a sus integrantes (Romano, 2016).
Entre los instrumentos internacionales
mas importantes se pueden mencionar la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; la
Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. En general, afirman
la obligacién del Estado de garantizar la
dignidad de cada persona y el libre desa-
rrollo de la personalidad, de tal modo que
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tengan el derecho de elegir el modelo de
familia mas adecuado a su proyecto de
vida.

Esta concepcién internacional de los
derechos humanos familiares pronto se
incorpor6 en las constituciones de los
paises, ya identificados con el nombre de
derechos fundamentales (Ferrajoli, 2009).
Estos ultimos, se definen como todos aque-
llos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres huma-
nos y que el Estado se obliga a proteger
(Ferrajoli, 2004). En México, los derechos
humanos y sus garantias de proteccion se
encuentran reconocidos en el articulo 1o.
constitucional y en los tratados interna-
cionales suscritos en la materia.

La constitucionalizacién de los dere-
chos humanos es explicada por la teoria
del neoconstitucionalismo, como un pro-
ceso mediante el cual se incorporaron
en la constituciéon materias que tradicio-
nalmente se encontraban reguladas por
la ley. En palabras de Guastini (2009), es
el proceso de transformacién de un or-
denamiento juridico que al final resulta
impregnado de normas constituciona-
les. Esta teoria explica que el derecho no
solo se compone de reglas, sino ademas de
principios y valores constitucionales que
amplian su horizonte de validez.

Siguiendo esta tendencia, la constitucio-
nalizacion del derecho de familia se llevé
a cabo respaldado en tres elementos: en
primer lugar, la necesidad de precisar las

nociones implicitas en las normas consti-
tucionales que regulan la vida familiar; en
segundo lugar, la incorporacién de los tra-
tados internacionales de derechos huma-
nos familiares en las constituciones; por
ultimo, el desarrollo de jurisprudencia en
la materia (Espejo, 2019).

En este contexto se inscriben los dere-
chos humanos de familia previstos en el
articulo 4o. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que indi-
ca que la ley protegera la organizacién y
desarrollo de la familia sin distincién al-
guna. Finalmente, el derecho de familia
se configura por el conjunto de principios
y valores emanados de la Constitucién y
tratados internacionales, asi como de las
leyes e interpretaciones jurisprudencia-
les. Tiene por objeto regular las necesida-
des tanto materiales como afectivas de sus
integrantes, y los derechos y obligaciones
que de ellos se desprenden, como el paren-
tesco, filiacién, los alimentos, la tutela, la
patria potestad, manutencién, y de todo
aquello que es necesario para el pleno de-
sarrollo de las personas en sociedad (Moli-
na, et al.,, 2017).

II1. RELACIONES JURIDICAS FAMI-
LIARES: MATRIMONIO, PARENTESCO,
CONCUBINATO Y SOCIEDAD DE CON-
VIVENCIA

El articulo 138 Quintus del Cédigo Civil
para el Distrito Federal (en adelante CCDE
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Decretos 1926 y 1928. México) estipula que
las relaciones juridicas familiares surgen
entre las personas vinculadas por lazos
de matrimonio, parentesco o concubina-
to, y ahora cabe agregar a la Sociedad de
convivencia que se rige por las leyes de la
materia.

El matrimonio fue el modelo de familia
occidental que tradicionalmente se en-
contraba protegido en los sistemas juri-
dicos durante los dos siglos anteriores, y
todavia hasta la actualidad constituye el
referente para definir las relaciones ju-
ridicas de los otros tipos de familias que
surgen de las uniones de hecho, como se
verd enseguida.

El matrimonio es una institucién juri-
dica consistente en un acto juridico san-
cionado por el Estado, definido como la
unioén libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mu-
tua (CCDE Decretos 1926 y 1928, art. 146).
Se sefiala que debe celebrarse y registrarse
ante el Juez del Registro Civil del domicilio
de cualquiera de los pretendientes y con
las formalidades que estipula el propio
Codigo. Asimismo, es importante destacar
que el articulo 148 establece como requi-
sito para contraer matrimonio que ambos
contrayentes hayan cumplido 18 afios.

Entre los derechos y obligaciones per-
sonales y patrimoniales que surgen entre
los conyuges, se pueden mencionar los
siguientes: contribuir a los fines del ma-

trimonio y a socorrerse mutuamente; vi-
vir en un domicilio conyugal; contribuir
econémicamente al sostenimiento del
hogar, a sus alimentos y a los de sus hijos;
de comin acuerdo decidir lo relativo a la
educacion y formacién de los hijos; admi-
nistrar los bienes que sean comunes o que
pertenezcan a los hijos sujetos a su patria
potestad. En relacién con los bienes de los
cényuges, el régimen patrimonial o situa-
cién econémica del matrimonio podra ser
el de sociedad conyugal o el de separacién
de bienes, pudiendo celebrar capitulacio-
nes matrimoniales para convenir lo relati-
Vo a su constituciéon y administracién.

La institucién del matrimonio dej6é de
ser el modelo Unico de familia desde prin-
cipios del siglo XXI, momento en que la
aceptacioén social de las uniones de hecho
derivo en la existencia de nuevos modelos
familiares reconocidos a nivel constitu-
cional y convencional (Santolaya, 2018).
En palabras de Espinoza (2017), este reco-
nocimiento es significativo por tres razo-
nes: a) revela que las uniones de hecho son
una realidad social aceptada y practicada
con normalidad; b) la importancia de los
derechos fundamentales que protegen a
todo tipo de familia, como son el respeto
al libre desarrollo de la personalidad, el
derecho de igualdad y no discriminacioén,
el derecho a no contraer matrimonio y el
derecho de elegir un modelo alternativo
de familia; y c) el fortalecimiento de los
tratados y organismos internacionales en

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

materia de derechos humanos familiares
(p. 103).

Ahora bien, el Estado lleva a cabo el re-
conocimiento juridico de la familia que
surge de las uniones de hecho a través de
cualquiera de los siguientes sistemas:

1. De manera directa en la legislacion.

2. Mediante la interpretacién que por
analogia hacen los 6rganos jurisdic-
cionales con las normas del matri-
monio y la aplicacién del principio
de igualdad, y

3. La celebracién de pactos de conviven-
cia (Ortiz, 2002).

En la legislacion civil mexicana la union
de hecho que se encuentra establecida con
un régimen juridico propio es el concubi-
nato. La ley prevé que para la constitucién
del concubinato se deben reunir ciertos
requisitos como se puede percibir en la
descripcion que al respecto proporciona el
articulo 291 Bis del CCDF (Decretos 1926 y
1928). Aqui se dice que las concubinas y los
concubinarios deben reunir los requisitos
del matrimonio, tienen derechos y obliga-
ciones reciprocos, que no tengan impedi-
mentos legales para contraer matrimo-
nio, que hayan vivido en coman en forma
constante y permanente por un periodo
minimo de dos afos, o hayan procreado
hijos en comun. Se desprende de lo ante-
rior que las personas menores de 18 afios,

al no reunir los requisitos del matrimonio,
tienen prohibido el concubinato.

Las relaciones juridicas familiares que
derivan del concubinato se componen de
derechos y obligaciones en cierto modo
semejantes a los del matrimonio, y los as-
pectos que los distinguen deben ser objeti-
vos, razonables y estar debidamente justi-
ficados, pues de lo contrario se violaria el
derecho fundamental deigualdad y no dis-
criminacién motivada por el estado civil,
previsto en el articulo 1o. constitucional
(Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis:
[.110.C.131 C (10a.). Reg. digital: 2022714).

La pluralidad de modelos juridicos de
familia también incluye la celebracién de
pactos de convivencia. Es el matrimonio
entre personas del mismo sexo denomi-
nada ‘sociedad de convivencia’, por ejem-
plo, el articulo 2 de la Ley de Sociedad de
Convivencia para la Ciudad de México (oc-
tubre de 2017. Gaceta Oficial de la Ciudad
de México) establece que, “La Sociedad de
Convivencia es un acto juridico bilateral
que se constituye, cuando dos personas fi-
sicas, mayores de edad y con capacidad ju-
ridica plena, establecen un hogar comun,
con voluntad de permanencia y de ayuda
mutua”. Agrega que, para los efectos de los
demas ordenamientos juridicos, en lo que
fuere aplicable se regird en los términos
del concubinato y las relaciones juridicas
que se derivan de este Gltimo.
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IV. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE
FAMILIA COMO “REALIDAD SOCIAL”

En la realidad social existe una heteroge-
neidad de uniones de hecho que por diver-
sos impedimentos legales o simplemente
porque asi lo prefieren, deciden ejercer
su derecho de no contraer matrimonio o
concubinato para formar una familia (Sa-
lazar, 2013). La familia no s6lo es producto
de unvinculojuridico, sino también puede
surgir de un vinculo social (Romero, 2019).
Para que la unién de hecho sea reconoci-
da juridicamente como familia debe estar
fincada en la afectividad, el consentimien-
to, la solidaridad y la convivencia estable.

De este modo Espejo e Ibarra (2019) ex-
plican que en la actualidad no existe un
modelo de familia que se erija como para-
digma en la sociedad, sino una pluralidad
de modelos de familia (p. 22), sin restric-
ciones por motivos bioldgicos o juridicos
(Varén, 2020). En este sentido, los tribu-
nales federales han interpretado que con-
forme al articulo 4o. de la Constitucién
Federal, la ley protegera la organizacién
y desarrollo de la familia como realidad
social, debiendo cubrir todas sus posibles
formas, asi como las uniones de todos los
estilos y maneras (Tribunales Colegiados
de Circuito, Tesis: (IV Regi6n) 20. J/8 (10a.).
Reg. digital: 2016662).

En suma, el derecho de familia y la va-
loracién sociolégica de la realidad de las
personas que viven en pareja, son la base

para el reconocimiento de las diversas for-
mas de familia empiricas que deben ser
protegidas por el Estado (Pérez, 2019), y no
solo la que se forma por el matrimonio, el
concubinato o la sociedad de convivencia,
pues cualquier distincién constituye una
discriminacién con base a una categoria
sospechosa, del estado civil de las perso-
nas (Plenos de Circuito, Tesis: PC.I.C.]/45C
(10a.), Reg. digital: 2013735).

Este tipo de familias dan origen a rela-
ciones juridicas familiares generadores de
derechos y obligaciones entre sus miem-
bros y ante terceros, por ejemplo, efectos
patrimoniales, prestaciones econémicas,
laborales, de seguridad social, adopcién,
etcétera. Para resolver las situaciones ju-
ridicas que materialmente surgen de las
relaciones de convivencia en este tipo de
familias existen diversas formas: se ade-
cuan disposiciones legales del derecho
de familia, normas generales, el uso de la
analogia con las normas del matrimonio
o del concubinato, y la aplicacién de prin-
cipios generales del derecho como los de
igualdad y no discriminacién.

En particular, el Estado ha podido incor-
porar al orden juridico la heterogeneidad
de casos que representan las familias em-
piricas mediante la interpretacién que los
tribunales federales han realizado, para
adecuar en lo que proceda los derechos
de familia que surgen del concubinato. En
esta modalidad el reconocimiento juridi-
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co de la unién de hecho empirica es una
construccién jurisprudencial.

Los derechos fundamentales estableci-
dos en la Carta Magna tienen un sentido
y alcance que no se circunscribe al texto
expreso, sino que también comprende
la interpretacién progresiva que de ellos
hacen los tribunales federales y los orga-
nismos internacionales conforme a las
condiciones sociales e historicas. En este
sentido, el texto de la ley y su interpreta-
cién jurisprudencial, forman una unidad
normativa que resulta aplicable a la solu-
cién de casos concretos y a la adaptacién
del orden normativo a nuevas exigencias.

V.ESTADO CIVIL FAMILIAR DE LAS
PERSONAS

La persona fisica es todo ser humano que
tiene personalidad juridica, cuyos atribu-
tos son capacidad, nombre, domicilio, es-
tado civil, patrimonio, y nacionalidad. La
capacidad como atributo de la personali-
dad se divide en capacidad juridica o de
goce y capacidad de ejercicio. La primera
de ellas es la capacidad de la persona para
sertitular de derechos desde el nacimiento
hasta la muerte. Ademas de la capacidad
de goce las personas al cumplir 18 afios
adquieren la capacidad de ejercicio, esto
es, la aptitud para ejercer personalmente
sus derechos y contraer y cumplir obliga-
ciones. En otras palabras, la capacidad de
actuar y dar origen a relaciones juridicas,

ya que sus actos pueden ser considerados
como juridicamente validos. El acto juri-
dico es una declaracién de voluntad con
efectos consistentes en la creacién, modi-
ficacién o extincién de una relacién juri-
dica. De forma breve se apuntan los requi-
sitos de validez del acto juridico, a saber:
capacidad, consentimiento, objeto, causa
y forma.

Otro de los atributos de la personalidad
juridica es el estado civil de las personas,
entendido como el conjunto de cualida-
des que contempla la ley para atribuirles
efectos juridicos. El estado civil puede ser
como estado de familia y como estado de
nacionalidad, el primero de ellos consiste
en la situacién juridica que una persona
tiene derivado de acontecimientos como
el nacimiento, el nombre, la filiacién, la
adopcién, la emancipacién, el matrimo-
nio, el divorcio y el fallecimiento. En tal
virtud las personas pueden tener el esta-
do civil de padres, hijos, esposas, maridos,
hermanos, solteros, concubinos, sociedad
de convivencia, pariente por consanguini-
dad, por afinidad o por adopcién, etcétera,
y los derechos y obligaciones generados
por esa situacién juridica familiar. El otro
aspecto del estado civil es la nacionalidad,
segln el cual, las personas pueden ser na-
cionales o extranjeros.

El estado civil es un concepto legal y
para que tenga efectos juridicos debe estar
registrado ante la autoridad correspon-
diente. E1 CCDF (Decretos 1926 y 1928) es-
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tablece en el articulo 35 que corresponde a
las y los Jueces del Registro Civil autorizar
los actos del estado civil de las personas, al
realizarse el hecho o el acto de que se trate,
y extender las actas relativas a: nacimien-
to; reconocimiento de hijos; adopcién;
matrimonio; divorcio administrativo;
concubinato; defuncién; rectificaciéon de
cualquiera de estos estados; levantamien-
to de una nueva acta de nacimiento para
el reconocimiento de identidad de género.
El acta del Registro Civil constituye el me-
dio idéneo para acreditar el estado civil de
las personas.

Retomando lo anterior, se precisa que
el estado civil familiar Gnicamente deriva
del matrimonio, el concubinato y la socie-
dad de convivencia. Son quienes tienen
capacidad para ejercer personalmente los
derechos subjetivos y contraer y cumplir
obligaciones personales y patrimoniales.
A diferencia de los mayores de 18 afios,
los menores de edad no pueden disponer
libremente de su persona y de sus bienes,
como sefiala el articulo 647 del CCDF (De-
cretos 1926y 1928).

La Convencién sobre los Derechos del
Nifo (Asamblea General de Naciones Uni-
das del 20 de noviembre de 1989) define a
los nifios diciendo que es todo ser humano
menor de 18 anos, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad. En México los
derechos humanos de las nifas, nifios y
adolescente (en adelante NNA) se encuen-

tran establecidos en el parrafo noveno del
articulo 4o. de la Carta Magna, en el cual
se reconoce el derecho a un sano desarro-
llo integral. La Ley General de los Dere-
chos de Nifas, Nifios y Adolescentes (en
adelante LGDNNA. Diario Oficial de la Fe-
deracion de 4 de diciembre de 2014) esta-
blece en el articulo 5 que son nifias y nifios
los menores de doce afios; y adolescentes
las personas de entre doce afios cumplidos
y menos de dieciocho afios de edad.

Mientras los menores de edad sean in-
capaces se encuentran bajo la patria po-
testad de sus padres o tutores, la cual se
ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos (CCDE Decretos 1926 y 1928, art. 412).
Es una funcién dirigida a su beneficio,
proteccién, educacion y formacién inte-
gral en consideracién prioritaria del inte-
rés superior del menor. Los padres tienen
la obligacién alimentaria con los hijos,
obligacién que cesa cuando el alimentista
deja de necesitar los alimentos, o cuando
sin consentimiento del que debe dar los
alimentos, abandona la casa de este por
causas injustificables, de conformidad
con las fracciones II y V del articulo 320
de ese Codigo.

Los NNA tienen personalidad juridica
o capacidad de goce, en tanto la ley res-
tringe su capacidad de ejercicio en aque-
llos derechos que requieren la mayoria
de edad. El articulo 23 del CCDF (Decretos
1926y 1928) sefiala que la minoria de edad,
el estado de interdiccién y demas incapa-
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cidades establecidas por la ley, son restric-
ciones a la personalidad juridica, pero que
los incapaces pueden ejercitar sus dere-
chos o contraer obligaciones por medio de
sus representantes. Por su lado, el articulo
450, fraccién I, seniala que los menores de
edad tienen incapacidad natural y legal,
de tal modo que la capacidad de goce es
insuficiente para que un menor sea sujeto
de obligaciones.

En cualquier materia los actos celebra-
dos por menores de edad mediante los
cuales adquieran obligaciones carecen
de validez dado que legalmente no existe
consentimiento. No pueden celebrar por
si mismos actos juridicos por los que con-
traigan obligaciones sino a través de sus
legitimos representantes.

El articulo 443 del CCDF (Decretos 1926
y 1928) estipula que la patria potestad se
acaba ya sea con la muerte del que la ejer-
ce, si no hay otra persona en quien recai-
ga, por la mayoria de edad del hijo, con la
adopcién del hijo, cuando el hijo es dado
en adopcioén, y por resolucién judicial.

Los derechos de los NNA no solo son de
caracter pasivo, es decir, recibir prestacio-
nes de los adultos, sino también derechos
activos como libertades de conciencia,
pensamiento, religién, expresion, infor-
macién, reuniéon, y entre otros mas de
libertad sexual. El articulo 5 de la Con-
vencién sobre Derechos del Nifio sefnala
que los NNA no son objetos sino sujetos
plenos de derechos, con la capacidad para

ejercerlos de manera progresiva confor-
me van desarrollando un mayor nivel de
autonomia.

El ejercicio de estos derechos depende
del desarrollo de las facultades de los me-
nores de edad, como un verdadero “princi-
pio habilitador”, es decir, de acuerdo con
los procesos de maduracion y de apren-
dizaje a través de los cuales adquieran
progresivamente conocimientos, compe-
tencias y comprension de sus derechos y
sobre la forma en que pueden realizarse
mejor. Lo anterior porque cada etapa de
la infancia presenta un grado diferente de
libertades y deberes para su ejercicio, de
tal modo que, a mayores niveles de apren-
dizaje, conocimiento y madurez, es mayor
el margen de autonomia para que sean
los propios menores quienes ejerzan sus
derechos y no a través de sus padres [Se-
gunda Sala, Tesis: 2a. VII/2018 (10a.). Reg.
digital: 2016010]. Por tanto, al alcanzar
cierto grado de madurez fisica, psicoldgi-
ca y social los pueden ejercer y tomar de-
cisiones respecto de sus propios intereses
(Nares, et al., 2015).

VI. PROHIBICION DEL MATRIMONIO
Y DEL CONCUBINATO PARA MENORES
DE 18 ANOS

Los tratados internacionales como la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo, y la
Convencion sobre la Eliminaciéon de To-
das las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), asi como las constitu-
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ciones de la mayoria de los Estados, han
prohibido el matrimonio infantil al deter-
minar que afecta el derecho al bienestary
a disfrutar de su infancia, lo que repercute
no solo en la salud, sino también en lo so-
cial, lo econémico y en el desarrollo de las
comunidades (Mendoza, et al., 2016). Se ha
afirmado que el matrimonio infantil vio-
la sus derechos humanos, principalmente
los referidos a la dignidad, el libre desa-
rrollo de la personalidad y los derechos
sexuales y reproductivos.

Dichos instrumentos internacionales re-
comiendan a los Estados que establezcan
la edad de 18 afios como la legal minima
para contraer matrimonio, bajo la premi-
sade queesla 6ptima que define el final de
la infancia, y representa el limite maximo
en que el Estado, la familia y la sociedad
deben garantizar la proteccién de sus de-
rechos y fomentar su desarrollo (Kanter,
2018).

El Estado mexicano prevé en el articulo
45 de la LGNNA (2014), que “Las leyes fede-
rales y de las entidades federativas, en el
ambito de sus respectivas competencias,
establecerdn como edad minima para
contraer matrimonio 18 afios”, ademas de
eliminar las excepciones a esta edad. Des-
de el afio 2015 la legislacion civil y familiar
de las diferentes entidades federativas del
pais prohibieron el matrimonio y el con-
cubinato para menores de 18 afios. A la fe-
cha todos los cédigos del pais en materia
civil establecen dicha edad sin excepcioén,

ya sea para contraer matrimonio, para vi-
vir en concubinato o para formar una so-
ciedad de convivencia.

La prohibicién del matrimonio y del
concubinato para personas menores de 18
afios no significa que carezcan de derechos
humanos sexuales y reproductivos. El de-
sarrollo de los adolescentes es de caracter
integral, lo que implica importantes cam-
bios en su sexualidad como la adquisicién
de la madurez sexual y reproductiva, el co-
mienzo de relaciones coitales, asi como la
gestion de su sexualidad, lo cual requiere
estar garantizado mediante un conjunto
de derechos humanos. El articulo 4o. de
la Constituciéon Federal establece que el
goce de los derechos humanos sexuales
y reproductivos es para todas las perso-
nas. Este articulo reconoce a NNA el goce
y ejercicio de los derechos humanos a la
salud sexual y a la salud reproductiva. En
su aspecto de salud sexual estos derechos
son pasivos y activos, es decir, el derecho
de recibir proteccién por parte del Estado,
asi como el derecho de decidir sobre las
situaciones relativas a la sexualidad y la
reproduccion (Isler, 2010).

Corresponde al Estado y a la familia, con
base en el principio del interés superior
del menor, la obligacién de garantizar que
de acuerdo con la evolucién de los NNA
adquieran autonomia progresiva en el
ejercicio de estos derechos, los cuales se
encuentran protegidos de manera eficaz
por diversos tipos penales como los de
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pederastia, acoso sexual, violacién, viola-
cién equiparada, estupro, utilizacién de
imagenes y/o voz de personas menores
de edad o personas que no tienen la capa-
cidad para comprender el significado del
hecho para la pornografia, por ejemplo,
como lo establece el Codigo Penal para el
Estado de México (CPEM, 20 de marzo de
2000 (Estado de México)). En particular se
comenta a continuacién el delito de viola-
cién equiparada, fundamento para esta-
blecer la edad legal minima para el con-
sentimiento sexual.

El derecho de toda persona para tener
relaciones sexuales libres y sanas se en-
cuentra protegido por el tipo penal de vio-
lacién descrito en el numeral 273 del men-
cionado cédigo. El bien juridico que tutela
es la libertad sexual, diciendo que comete
este delito el que por medio de la violencia
fisica o moral tenga cépula con una perso-
na sin la voluntad de esta.

Tratdndose de menores de edad la legis-
lacién penal protege el ejercicio de sus de-
rechos sexuales mediante el tipo penal de
violacién equiparada, el cual establece la
edad legal minima para el consentimiento
sexual (Nares, 2019). El mencionado tipo
penal se encuentra estipulado en el tercer
parrafo del articulo 273 del c6digo en cita,
que en lo relativo indica que se equipara a
la violacién la cépula o introduccién por
via vaginal o anal de cualquier parte del
cuerpo u objeto, cuando la victima es me-
nor de quince afios.

En el delito de violacién equiparada el
bien juridico que se tutela no es la liber-
tad sexual, sino el normal desarrollo psi-
cosexual y la seguridad sexual de los NNA
menores de quince afios, al considerar que
carecen de la madurez necesaria para ele-
gir consciente y responsablemente entre
el coito y la abstinencia. Al ser un delito
que se persigue de oficio el bien juridico
tutelado resulta absolutamente indispo-
nible y, por tanto, el consentimiento de la
victima no constituye una causa de exclu-
sion del delito.

VII. UNION DE HECHO DE
ADOLESCENTES: INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL DE LAS
RELACIONES JURIDICAS FAMILIARES

Los adolescentes de 15 anos que tienen la
edad legal minima para el consentimiento
sexual, pueden decidir y disponer del bien
juridico del normal desarrollo psicosexual
sin que sea victima del delito de violacién
equiparada. Esa es la edad idénea para ga-
rantizar su derecho humano a la dignidad
y al normal desarrollo de la personalidad.

El término “desarrollo normal” segtn el
preambulo y el articulo 9, punto 1, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio
(UNICEE 1989), dice que este se produce
cuando el entorno le permite al indivi-
duo con base en sus capacidades fisicas y
mentales, prepararse a una vida indepen-
diente, respetuosa de los derechos de los
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demas. Esta posibilidad le asiste cuando se
garantizan sus derechos a la vida, integri-
dad fisica y mental, salud, familia, educa-
cién, y entre otros mas, su desarrollo psi-
cosexual de acuerdo con su edad.

En este sentido, tienen capacidad de goce
y capacidad de ejercicio sobre sus dere-
chos sexuales. Han adquirido el derecho a
una sexualidad activa, es decir, tienen au-
tonomia para decidir por si mismos sobre
las cuestiones relativas a la sexualidad y la
reproducciéon (Comité de los Derechos del
Nifio. Observacién General No. 4, 2003).

En estos menores el derecho al normal
desarrollo psicosexual tiene como parte
de sus manifestaciones los bienes juridi-
cos delalibertad y la seguridad sexual. Por
libertad sexual se entiende la capacidad y
posibilidad de decidir de manera auténo-
ma e independiente, sin coercién ni vio-
lencia y con consentimiento pleno, acerca
de las personas, situaciones, circunstan-
cias y tiempos, en las cuales se quiere te-
ner comportamientos, intercambios o
vinculos erético-sexuales, incluida la cé-
pula. La seguridad sexual es la proteccién
y garantia de que dicha libertad y autono-
mia efectivamente se expresen, toda vez
que existe el riesgo que determinadas cir-
cunstancias propias de las personas o del
contexto social afecten el consentimiento
sexual (Primera Sala, Tesis: 1a. XCIV/2019
(10a.). Reg. digital: 2020986).

Desde el punto de vista legal se les reco-
noce la capacidad de “razén y conciencia”

para crearse un juicio propio, expresarse
libremente, ser responsables, acceder a
ideas de todo tipo, con el derecho de pro-
mover su salud sexual y su salud repro-
ductiva (Mesa, et al, 2006). El derecho a la
dignidad es el fundamento, origen y fin de
todos los derechos humanos, se encuentra
establecido en el articulo 10. de la Consti-
tucion Federal, interpretado como “el inte-
rés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, a ser tratada como tal y
no como un objeto, a no ser humillada,
degradada, envilecida o cosificada” (Pri-
mera Sala, Tesis: 1a./].37/2016, Reg. digital:
2012363). De ahi la prohibiciéon de cual-
quier tipo de discriminacién que atente
contra la dignidad humana.

Uno de los derechos fundamentales que
son indispensables para que la dignidad
humana sea garantizada, es el derecho
fundamental al libre desarrollo de la per-
sonalidad (Sanchez, 2016). Este derecho se
define como “el conjunto de manifestacio-
nes fisicas y psiquicas del ser humano y
de su individualidad como forma idénea
para tutelar la dignidad humana dentro
de la esfera juridica.” (Pérez, 2018, p. 146).

El derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad reconoce que el in-
dividuo tiene derecho de elegir en forma
libre su proyecto de vida no sélo sin in-
terferencias arbitrarias del Estado (Lopez,
2016), sino ademas con las garantias que
aseguren que alcance un estado de pleni-
tud fisica y mental. Comprende entre otras

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

expresiones, la libertad de contraer o no
matrimonio; de procrear hijos y cuantos;
de elegir su apariencia personal; su acti-
vidad laboral o profesion; la libre opcion
sexual, entre otros aspectos mas (Pleno,
Tesis: P. LXVI/200. Reg. digital: 165822).

Para garantizar el derecho fundamen-
tal a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad de los menores que tienen la
edad legal minima para el consentimien-
to sexual, la regulacién legal de los dere-
chos sexuales, reproductivos y familiares
no puede suprimir el natural derecho que
tienen de ejercer su libertad sexual para
decidir si crean con su pareja una rela-
cioén estable y continua para formar una
familia mediante una unién de hecho. Di-
cha unién comprende las relaciones sexo
afectivas vinculantes en la cual alguno de
sus miembros es menor de 18 afos (Mon-
tes, 2021). Se aclara que las uniones tem-
pranas pueden ser de caracter formal o in-
formal, ya sea civil, religiosa o consensual
(Kanter, 2018).

La unién de hecho de adolescentes es
una realidad social que en los ultimos
anos se ha incrementado en México, esto
debido no ala prohibicién del matrimonio
infantil, sino a la tendencia que se viene
observando desde afios atras con la dismi-
nucién de matrimonios. Por ejemplo, en
la Ciudad de México en 1993 se llevaron a
cabo 57,000 matrimonios, y en el 2015 el
nimero se redujo a 33,000. Lo anterior re-
presenta una disminucién casi del 50%, lo

cual permite plantear como lo hace Chiri-
no (2017), que existe un desinterés de los
jovenes por el matrimonio y una inclina-
cién por la unién libre y el concubinato (p.
108).

La familia formada por adolescentes que
tienen la edad legal minima para el con-
sentimiento sexual es un hecho que pro-
duce efectos juridicos, ya sea en relacién
con la pareja, los hijos, sus bienes y ante
terceros. En relacién con los derechos hu-
manos de los hijos que nacen de la unién
de hecho, como son los derechos a la iden-
tidad, alimentos, a la seguridad social, a
la salud, entre otros mas, tienen un reco-
nocimiento directo en la ley fundamental
y no en el matrimonio. En lo referente a
las situaciones concretas que surgen de
sus relaciones juridicas familiares, cabria
esperar que, como sucede con las familias
empiricas formadas por la unién de hecho
de adultos, su reconocimiento juridico se
efectuara bajo la modalidad de dejar su in-
terpretacion a la jurisprudencia. Median-
te interpretacién los tribunales federales
podrian hacer las adecuaciones corres-
pondientes con los derechos familiares
del concubinato.

Sin embargo, dada la naturaleza juridica
de este tipo de uniones, existen restriccio-
nes legales para resolver los casos concre-
tos mediante interpretacién por analogia
con el concubinato: en primer lugar, son
nifnos que no tienen la capacidad juridica
para ejercer los derechos que se adquie-
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ren con la mayoria de edad, es decir, para
actuar y dar origen a relaciones juridicas.
En segundo lugar, la capacidad de goce
no es suficiente para que pueden celebrar
por si mismos actos juridicos por los que
contraigan obligaciones, pues se encuen-
tran bajo la patria potestad de los padres
o tutores. En tercer lugar, no pueden dis-
poner de su persona ni de sus bienes. En
cualquier materia los actos celebrados por
menores de edad carecen de validez dado
que legalmente no existe consentimiento.

En consecuencia, no pueden ejercer de
manera personal o por si mismos dere-
chos familiares como registrar a su pareja
en servicios de seguridad social; en caso
de separacién no tienen la obligacion de
pagar a su pareja pension alimenticia; si
fallece su pareja carecen del derecho de
recibir pension por viudez, o derecho a he-
redar; o en caso de accidente de trabajo de
su pareja no tienen derecho a recibir pen-
sién por incapacidad; entre otros derechos
y obligaciones que corresponden a los ma-
yores de edad casados o concubinos.

En estos adolescentes la minoria de edad
provoca restricciones en su capacidad
para ejercer derechos subjetivos y con-
traer y cumplir obligaciones personales y
patrimoniales, por lo que se plantea que
la accién legislativa que prohibi6 el matri-
monio y el concubinato para adolescentes
menores de 18 anos, ignoré que en la ac-
tualidad sigue siendo una realidad social
la familia formada por la unién de hecho

de adolescentes. El legislador no previ6 las
garantias que dieran eficacia y realidad al
derecho humano a la proteccién y desa-
rrollo de este tipo de familia,

Los derechos humanos tienen eficacia si
su goce y ejercicio es real, lo cual depen-
de del establecimiento de sus garantias de
proteccién. A cada derecho le correspon-
de la garantia que prevé las obligaciones o
prohibiciones a cargo del Estado que son
indispensables para su aplicacién coacti-
va (Ferrajoli, 2004). Las garantias son los
requisitos, restricciones, exigencias u obli-
gaciones establecidas en la Constitucién,
en los tratados internacionales y en la le-
gislacién secundaria, que el Estado debe
realizar para que dichos derechos tengan
eficacia o realidad. Por tanto, se encuen-
tran destinadas e impuestas principal-
mente a las autoridades con el objeto de
proteger los derechos humanos.

Por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado en-
faticamente que las garantias protegen,
aseguran o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho, es decir, son los
medios idéneos para que los derechos y
libertades sean eficaces en todas circuns-
tancias (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Opinién consultiva OC-
8/87,1987, parrafo 25).

El articulo 4o0. de la Ley Fundamental re-
conoce el derecho humano a la proteccién
de todo tipo de familia, y de acuerdo con
el principio de igualdad y no discrimina-
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cién, la familia formada por la unién de
hecho de adolescentes debe gozar de las
garantias que les dan eficacia y realidad a
sus derechos fundamentales a la dignidad
y al libre desarrollo de la personalidad. Si
sus derechos y obligaciones personales y
patrimoniales no pueden ser incorpora-
dos al ordenamiento juridico mediante
interpretacion por analogia, recibirian un
trato desigual y discriminatorio en rela-
cién con las otras uniones de hecho.

VIII. ESTADO CIVIL DE MENOR
EMANCIPADO

El derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica establecido en el articulo
1o0. Constitucional, prevé que a la persona
que la ley le reconoce la capacidad juri-
dica de ser titular de derechos y obliga-
ciones, también se le debe reconocer la
capacidad de ejercerlos efectivamente y
tornarlos operativos (Primera Sala, Tesis:
1a./]. 77/2022 (11a.). Reg. digital: 2024785).
Conforme a este criterio, si al adolescen-
te que tiene la edad legal minima para el
consentimiento sexual, se le ha recono-
cido la capacidad para ejercer el derecho
fundamental a formar una familia me-
diante una unién de hecho, la ley debe
prever los mecanismos para el ejercicio de
sus derechos personales y patrimoniales.
Para el efecto de superar las restricciones
legales que impiden a los tribunales fede-
rales homologar mediante interpretacion,
las relaciones juridicas familiares de estos

adolescentes con las del concubinato, se
propone que en la legislacién civil se esta-
blezca la unién de hecho como causa de
emancipacién, para que adquiera el esta-
do civil de menor emancipado.

Como antecedente de la emancipacion
en la legislacién civil de México, se tiene,
por ejemplo, el Cédigo Civil para el Distri-
to y Territorios Federales de 1928 (CCDTF
de 1928. México). Cuando no existia pro-
hibicién del matrimonio y del concubina-
to uno de los requisitos personales para
su realizacién era la edad de 18 afios, y
como excepcion para los adolescentes que
tenian la edad legal minima para el con-
sentimiento sexual 16 afios el hombre y 14
afios la mujer. El matrimonio del menor
producia de derecho su emancipacién, lo
que daba por terminada la patria potestad
(CCDTF de 1928. Art. 641). Con el estado
civil de menor emancipado por el matri-
monio podia disponer de su persona y de
sus bienes como si fuera un adulto, con
ciertas restricciones en su capacidad fisi-
ca, econdmica y juridica. Si el matrimonio
se disolvia el conyuge emancipado menor
de edad no recaia bajo la patria potestad
de los padres.

Otra forma de obtener la emancipacion
era cuando el menor la solicitaba o cuan-
do era concedida por sus padres o tutores,
pero en este caso debia ser decretada por
el Juez y remitida al oficial del Registro Ci-
vil para levantar el acta respectiva (CCDTF
de 1928. Art. 645). El Juez del Registro Civil
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era la autoridad administrativa revesti-
da de fe publica y con competencia para
levantar las actas de emancipacién para
acreditar el estado civil y la correspon-
diente personalidad juridica. El menor
emancipado obtenia la administracién
de sus bienes, pero necesitaba del con-
sentimiento de quien lo emancipé para
contraer matrimonio; de la autorizacién
judicial para la enajenacién, gravamen o
hipoteca de bienes raices; y de un tutor
para negocios judiciales (CCDTF de 1928.
Art. 643). Una vez realizada la emancipa-
cién, no podia ser revocada.

El derecho de emancipacién sufrié mo-
dificaciones con la serie de reformas que
se llevaron a cabo en el CCDF (Decretos
1926 y 1928) durante el afio de 1970. Se
derogaron los articulos 93 a 96 sobre las
actas de emancipacién. Asi como los ar-
ticulos 641, 642, 644 y 645 relativos a la
emancipaciéon. La normativa qued6 ac-
tualmente como sigue.

Los hijos menores de edad no emancipa-
dos se encuentran bajo la patria potestad
de sus padres o tutores, pero pueden obte-
ner la emancipacion sobre la administra-
cién de sus bienes. El articulo 435 sefiala
que ya sea por la ley o por la voluntad del
padre, cuando el hijo tenga la administra-
cién de los bienes, “se le considerara res-
pecto de la administracién como eman-
cipado, con la restriccién que establece
la ley para enajenar, gravar o hipotecar
bienes raices”. Por su parte, el articulo 537

prevé que la administracién de los bienes
que el pupilo ha adquirido con su trabajo
le corresponde a él y no al tutor. El arti-
culo 643 dice que el emancipado tiene la
libre administraciéon de sus bienes, pero
necesita cuando es menor de edad: I.- Dela
autorizacion judicial para la enajenacién,
gravamen o hipoteca de bienes raices; II.-
De un tutor para negocios judiciales. En
relacién con estas disposiciones, el nume-
ral 636 establece la nulidad de los actos de
administracién y los contratos celebrados
por los menores emancipados, si contra-
vienen las restricciones establecidas por
el articulo 643. Para los asuntos judiciales
del menor emancipado el tutor legitimo es
quien ejerce la patria potestad, si este no
existe entonces la tutela sera dativa (CCDE.
Decretos 1926 y 1928. Art. 499). Al concluir
la tutela el tutor esta obligado a entregar al
menor emancipado los bienes y documen-
tos que le pertenezcan, y que conforme a
la ley pueda administrar (CCDE Decretos
1926y 1928. Arts. 607 y 607 Bis).

Los tribunales federales han interpreta-
do que el derecho de emancipacién tiene
efectos en sus relaciones juridicas familia-
res. Por ejemplo, la Tesis Aislada XXVI.1 C
(10a.) [Tribunales Colegiados de Circuito,
Tesis: XXVI.1 C (10a.), Reg. digital: 2019729]
expone que el pago de la pensién alimen-
ticia de un hijo no puede ser exigida al pa-
dre cuando sea menor de edad, pues esta
minoria de edad origina restricciones en
su capacidad de ejercicio que impide que

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

quede vinculado a las consecuencias ju-
ridicas de los actos en los que interviene,
excepto si se constata su solvencia econo6-
mica o su emancipacion.

Como es de notarse, la figura juridica de
la emancipacién es muy limitada. En re-
sumen, significa que el menor que tenga
la administracién de sus bienes se le con-
siderara respecto de la administracién
como emancipado. Actualmente existen
paises en los que el reconocimiento del es-
tado civil de menor emancipado, les otor-
ga con ciertas restricciones la capacidad
para ejercer de manera personal y directa
derechos subjetivos y adquirir y contraer
obligaciones familiares. Este es el caso de
la legislacion de Espafia, que en lo sustan-
cial establece lo siguiente:

En Espafia la emancipacién es una cau-
sa para la desaparicion de la representa-
cion legal, es decir de la patria potestad
y de la tutela, las cuales son complemen-
tadas respectivamente por un sistema de
asistencia paterna y curatela. La emanci-
pacion consiste en un acto juridico, me-
diante el cual el menor adquiere el esta-
do civil de menor emancipado (Garcia,
2011, p. 181).

La emancipacién, como institucién, so-
luciona la necesidad de autonomia de los
menores que han alcanzado cierta madu-
rez, y regularmente cierta independencia
econémica y/o profesional. La emancipa-

cién de estos menores se encuentra reco-
nocida en el Cédigo Civil de Espafia en los
articulos 239 a 244 (CCE. Art. 2239 a 244.
Decreto de 24 de Julio de 1889). Se dice,
que la emancipacién se produce por las
siguientes causas: por la mayor edad a los
dieciocho anos; por concesiéon de los que
ejerzan la patria potestad, para lo cual se
requiere que el menor tenga dieciséis afios
cumplidos y que la consienta y se otorgue
por escritura publica o por comparecen-
cia ante el encargado del Registro Civil,
pudiendo los progenitores revocar este
consentimiento; y, por concesion judicial
de los hijos mayores de dieciséis afios, si
estos la piden y previa audiencia de los
progenitores. Por otro lado, el articulo 245
establece que la autoridad judicial podra,
mediante previo informe del Ministerio
Fiscal, conceder el beneficio de mayor de
edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis
afios que lo solicite.

La emancipacién implica un cambio en
el estado civil del menor de edad. Le otor-
ga un mayor grado de independencia y au-
tonomia juridica en su capacidad de ejer-
cicio, ya que lo faculta para celebrar por
si mismo actos juridicos. Esta capacidad
es graduable, pues como dice Garcia (2011)
una persona conforme a sus circunstan-
cias singulares puede tener capacidad de
ejercicio plena, capacidad de obrar res-
tringida o incluso incapacidad (p. 193). En
el caso de la emancipacién, el menor ad-
quiere una capacidad de ejercicio restrin-
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gida, pero es mas amplia en relacién con
los menores no emancipados que son in-
capaces, pero solo llega a ser plena para al-
gunos actos juridicos y no para todos. Esto
quiere decir que el menor de edad emanci-
pado adquiere la capacidad juridica para
ejercer los derechos civiles de una persona
mayor de edad, pero existen restricciones
en cuanto al nimero de actos en los que
interviene. Es una capacidad limitada que
le permite ejercitar personalmente sus
derechos y obligaciones sin necesidad de
representante legal, excepto para algunos
actos juridicos que requieren complemen-
tar su capacidad.

El articulo 247 del Cédigo Civil de Espa-
na (Decreto de 24 de Julio de 1889) estable-
ce que el menor emancipado y el menor
que hubiere obtenido judicialmente el be-
neficio de la mayor edad, no podra regir
su persona y bienes como si fuera mayor
y podra por si solo comparecer en juicio,
pero no podra tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y es-
tablecimientos mercantiles o industriales
u objetos de extraordinario valor sin con-
sentimiento de sus progenitores y, a falta
de ambos, sin el de su defensor judicial.

El articulo 46 del Cédigo Civil de Espa-
na (Decreto de 24 de Julio de 1889) prevé
que el menor de dieciséis afios emanci-
pado puede formar una unién de hecho
(concubinato) o contraer matrimonio.
Asimismo, la legislacién de diversas Co-
munidades Auténomas reconoce la unién

de hecho estable para formar una familia,
y entre sus requisitos personales exige ser
mayor de edad o menor emancipado. Por
ejemplo, el articulo 2 de la Ley 11/2001 de
la Comunidad de Madrid (Ley 11/2001, de
19 de diciembre. Comunidad de Madrid),
establece un criterio personal que impide
constituir una unién de hecho a los meno-
res no emancipados.

Teniendo como antecedente en la le-
gislacién mexicana la emancipacién en
virtud del matrimonio, y como referente
la emancipacién de la legislacién de Es-
paiia, se propone que en la legislacién ci-
vil se establezca la unién de hecho de los
adolescentes como estado civil de menor
emancipado. Si actualmente la emancipa-
cién Gnicamente lo es en cuanto a la ad-
ministraciéon de sus bienes, al ampliar su
contenido y alcance adquiere la capacidad
de ejercicio de aquellos derechos subijeti-
vos y obligaciones de tipo personal y patri-
monial semejantes a los del concubinato y
con las restricciones propias de la eman-
cipacion.

El estado civil familiar de las uniones de
hecho de adolescentes se podria registrar
mediante un procedimiento semejante al
concubinato, con la validez y efectos que
la ley le atribuye. El registro de la unién
de hecho expedida por el Juez del Registro
Civil seria un documento publico regula-
do por la ley que produciria de derecho su
emancipacién. El estado civil de menor
emancipado, daria origen a relaciones ju-
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ridicas no solo para la administracién de
sus bienes con las restricciones menciona-
das, sino de manera amplia para definir su
situacion juridica como estado civil que lo
faculta para disponer de su persona y de
sus bienes como si fuera mayor.

Los adolescentes tendrian personalidad
juridica de emancipados para el goce y
ejercicio de sus relaciones juridicas fami-
liares, con derechos y obligaciones reci-
procasy ante terceros. Enlo que fuera pro-
cedente, los tribunales federales podrian
adecuar mediante interpretacion los dere-
chos y obligaciones del concubinato para
resolver los casos concretos relativos a sus
derechos personales y patrimoniales. En
tal virtud, mediante la jurisprudencia se
conseguiria cierta homogeneidad vy siste-
matizacion en la interpretacion de las re-
laciones juridicas familiares de las unio-
nes de hecho de adolescentes, integrando
sus criterios para formar una doctrina
que sirva como precedente para solucio-
nar casos futuros.

IX. CONCLUSIONES

La conclusién general que se obtuvo des-
pués de analizar la reforma que prohibi6
el matrimonio y el concubinato para me-
nores de 18 anos que tienen la edad legal
minima para el consentimiento sexual,
es que dicha prohibicién sin una reforma
integral que garantizara sus relaciones
juridicas familiares, constituye una dis-

criminaciéon con base en una categoria
sospechosa, la edad, que no es razonable
ni justificada y que coloca a este tipo de
parejas en una situacién de desproteccién
en relacion con el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales sexuales y reproduc-
tivos, su derecho fundamental a formar
una familia, y su derecho fundamental a
la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad.

Las conclusiones parciales se presentan
a continuacion:

Conforme al articulo 4° de la CPEUM es-
tos adolescentes tienen el goce y ejercicio
de derechos humanos sexuales y el dere-
cho humano a formar una familia. Esta
prohibicién no impide que los adolescen-
tes que tienen la edad legal minima para
el consentimiento sexual, formen una fa-
milia.

Estos adolescentes no tienen la capaci-
dad juridica para ejercer los derechos que
se adquieren con la mayoria de edad, es
decir, para actuar y dar origen a relacio-
nes juridicas. En vista de tales restriccio-
nes legales no existe seguridad juridica so-
bre su estado civil familiar y los derechos
y obligaciones familiares que puedan ejer-
cer, como seguridad social, pensién ali-
menticia, pension por viudez, derecho a
heredar, entre otros mas.

Mientras sea una realidad social el Esta-
do tiene la obligacién de proteger la orga-
nizacién y desarrollo de la familia forma-
da por la unién de hecho de adolescentes,
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por lo cual, se deben superar las restric-
ciones legales derivadas de su edad que
les impiden generar relaciones juridicas
familiares. Se concluye que es necesario
llevar a cabo una reforma integral de la le-
gislacién civil que prevea las garantias de
proteccion que le den eficacia y realidad
a los derechos personales y patrimoniales
de la unién de hecho de adolescentes.

Se propone que se legisle para que la
unién de hecho de adolescentes que tie-
nen la edad legal minima para el consenti-
miento sexual sea causa de emancipacion,
yadquieran el estado civil de menor eman-
cipado. Los tribunales federales tendrian
fundamento legal para adecuar, mediante
interpretacion, los derechos y obligacio-
nes del concubinato a la unién de hecho
de adolescentes. Mediante construccién
jurisprudencial daria inicio la creacién
de una doctrina en la que se reconozcan
y amplien, progresivamente, las garantias
que protegen los derechos humanos de los
adolescentes que forman una familia me-
diante una unién de hecho.
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RESUMEN

El propésito de este articulo es resaltar la importancia de contar con un sistema que permita el acceso a la
informacién puablica, lo cual conlleva a la transparencia de las acciones de los poderes piblicos como medio
de control. También se reflexiona sobre la necesidad urgente de una gestiéon adecuada de la informacién
que promueva y garantice el derecho de acceso, la rendicién de cuentas y la transparencia, con el fin de
erradicar la corrupcién. Después de realizar una investigacion exhaustiva, se concluyé que a tres afios de la
promulgacién de la Ley General de Archivos en México, uno de los mayores desafios en cuanto a la organi-
zacién documental es lograr que el acceso a la informacién sea posible en todo momento. Para lograr esto,
es necesario contar con un gobierno abierto capaz de generar instituciones transparentes que integren la
participacién ciudadana como practica habitual. Ademas, es fundamental desarrollar e implementar técni-
cas documentales que faciliten el acceso efectivo a la informacién piblica mediante el uso de las Tecnologias
de la Informacién y Comunicacion. Se empled el método histérico con el fin de realizar un breve recorrido
cronolégico de la evolucion legislativa en materia de acceso a la informacién publica, y el método documen-
tal, recurriendo a diversas fuentes bibliograficas y legales que respaldaron los argumentos presentados. Se
concluye que para garantizar el pleno desarrollo del derecho de acceso a la informacién publica se deben

abordar desafios como la promocién de sistemas de archivos eficientes, la regulaciéon adecuada del siste-
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ma institucional de archivos, el uso efectivo de las tecnologias de
la informacién, la adopcién de buenas practicas para fortalecer la
cultura de la conservacion y difusién del patrimonio documental,

y la contribucién del derecho a la verdad y a la memoria histérica.

Palabras clave: archivos, acceso a la informacion, transparencia,

TIC, anticorrupcién.

-

ABSTRACT

The purpose of this article is to hihlight the importance of having
a system that allows access to public information, which leads to
transparency of the actions of public authorities as a means of con-

-,

trol. It also reflects on the urgent need for adequate information

management that promotes and guarantees the right of access, ac-

e

COMO MECANISMO PARA EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN MEXICO

countability, and transparency to eradicate corruption. After con-
ducting exhaustive research, it was concluded that three years after
the promulgation of the General Archives Law, one of the greatest
challenges in document organization is ensuring that access to in-
formation is always possible. To archive this, it is necessary to have
an open government that is capable of generating transparent ins-
titutions that integrate citizen participation as a regular practice.
Additionally, it is essential to develop and implement documentary
techniques that facilitate effective access to public information
through the use of Information and Communication Technologies.
The historical method was employed to make a brief chronological
overview of the evolution of legislation regarding access to public
information, and the documentary method was used, resorting to
various bibliographic and legal sources that supported the argu-
ments presented. It is concluded that to guarantee the full develo-
pment of the right of access to public information, challenges such
as the promotion of efficient archive systems, adequate regulation
of the institutional archive system, effective use of information te-
chnologies, adoption of good practices to strengthen the culture of
conservation and dissemination of documentary heritage, and the
contribution of the right to truth and historical memory must be
addressed.

EL PAPEL DE LOS
ARCHIVOS PUBLICOS
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Keywords: archives, access to information, trans-

parency, ICT, anti-corruption.

INTRODUCCION

n los anos 2014 y 2015, el Cons-

tituyente Permanente Mexica-

no realizé importantes refor-

mas a la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexi-
canos para el fortalecimiento de la rendi-
cién de cuentas, la garantia del derecho de
acceso a la informacién y la proteccién de
datos personales, asi como en materia an-
ticorrupcién. La primera fue publicada el
7 de febrero de 2014 en el Diario Oficial de
la Federacion en materia de transparen-
cia (Diario Oficial de la Federacién, 2014).
Dicha reforma cre6 un nuevo andamiaje
normativo e institucional para las auto-
ridades y otros sujetos obligados para la
protecciéon de datos personales y la ges-
tiébn documental.

En ese tenor, qued6 plasmado como
mandato constitucional la emisién de la
Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, la Ley General
de Proteccion de Datos Personales en Po-
sesion de Particulares y la Ley General de
Archivos (Gonzalez, 2021: 199) las cuales,
vale la pena precisar, han sufrido modifi-
caciones desde su emisién.

Por su parte, el 27 de mayo de 2015 fue
publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion la reforma constitucional en mate-

ria de combate a la corrupcién. Destaca el
articulo 113 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en el que
se estableci6 y defini6 el Sistema Nacio-
nal Anticorrupcién como “la instancia de
coordinacién entre las autoridades de to-
dos los 6rdenes de gobierno competentes
en la prevencién, deteccién y sancion de
responsabilidades administrativas y he-
chos de corrupcién, asi como en la fiscali-
zacién y control de recursos publicos”.

Aunado a dicho precepto, la Ley Gene-
ral del Sistema Nacional Anticorrupcién
enuncia como objeto el establecer los
principios, bases generales, politicas pu-
blicas y procedimiento entre autoridades
para detectar, prevenir y sancionar faltas
administrativas, hechos de corrupcion, fis-
calizar y controlar los recursos puablicos.
(Diario Oficial de la Federacién, 2016). En
consonancia con dichas prescripciones,
su integracién se ejecuta a partir de tres
vertientes o subsistemas: el de transparen-
cia, el de archivos y el de fiscalizacién.

En la vertiente archivistica de esta inves-
tigacién destaca la importancia de contar
con un sistema que facilite y garantice el
acceso a la informacién publica, lo que a
su vez lleva a los poderes publicos a ser
mas transparentes y puedan ser contro-
lados. Esta necesidad se remonta a la 16gi-
ca de que dejar testimonio de las acciones
humanas ha sido una tarea explicita en el
desarrollo de las sociedades. Por lo tanto,
como punto de partida para este estudio,

El papel de los archivos ptiblicos como mecanismo para el acceso a la informacién piblica en México
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es fundamental cuestionarnos por qué es
necesario documentar. A decir de Guzman
(2018: 15), los documentos se consideran
una representacion de las actividades rea-
lizadas por entes juridicos o personales,
que reflejan funciones o actividades inter-
conectadas en etapas que fluyen natural-
mente a través de una cadena de procesos
y estan estrechamente relacionados con
la identificacién de los valores que poseen.

Plantear este tipo de cuestionamientos
conduce a sugerir diversas respuestas que
van, desde un interés historiografico por
conocer lo que sucedi6 en determinado
tiempo y espacio, hasta la posibilidad de
ejercer el derecho de acceso a la informa-
cién publica. Los documentos resguar-
dados en archivos puablicos sean estos
administrativos, judiciales o legislativos,
permiten evaluar el impacto de progra-
mas, mejorar procesos y compartir ex-
periencias. Ademas, representan la llave
para proteger derechos e intereses de los
ciudadanos; obligan a los 6rganos del Es-
tado y a los servidores publicos a rendir
cuentas de sus acciones.

Los archivos conservan un patrimonio
Unico e irremplazable que se transmite
de generaciéon en generaciéon, contribu-
yendo al desarrollo de la sociedad a través
del resguardo de la memoria individual
y colectiva. En 2019, el comisionado del
Instituto de Transparencia Acceso a la In-
formacion Puablica y Proteccién de Datos
Personales del Estado de México y Muni-

cipios (Infoem), Luna Hernandez, sefialé
que los archivos son el resguardo de la
memoria histérica de México, el testimo-
nio de las acciones gubernamentales y el
pilar del derecho de acceso a la informa-
ci6én publica.

Es por ello que los sujetos obligados de-
ben cumplir con el mandato constitucio-
nal de proteger y resguardar los documen-
tos que se generan en archivos publicos
actualizados, observando los principios
de conservacioén, procedencia, integridad,
disponibilidad y accesibilidad, como lo
marca la ley. Su gestién es primordial, ya
que favorece la seguridad, la transparen-
cia de las actuaciones administrativas,
promueve la democracia, protege los dere-
chos de los ciudadanos y mejora la calidad
de vida de la ciudadania (International
Council on Archives, 2010).

A fin de acceder ala informacién piblica
de una manera veraz, oportuna y eficiente
es necesario contar con un grado elevado
de desarrollo y especializacién en la con-
servacién y catalogacién de documentos
organizados en archivos. En este sentido,
el presente articulo tiene como objetivo
analizar la importancia de una adecuada
gestion de la informacion que favorezca y
garantice el derecho de acceso a la misma,
la rendicién de cuentas y la transparencia
con el propésito de combatir la corrup-
cién. Para llevar a cabo este anlisis se em-
pleard el método histérico para destacar
las diferentes etapas significativas en la
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evolucion del derecho de acceso a la infor-
macioén, asi como el método documental
para respaldar las afirmaciones con argu-
mentos de expertos en la materia.

Para ello, se presenta la siguiente estruc-
tura: en primer lugar, se aborda el tema de
la transparencia y el acceso a la informa-
cién publica como herramientas contra
la corrupcién, lo cual constituye el marco
conceptual de la investigaciéon. A conti-
nuacion, se analiza el marco juridico rela-
tivo a la conservacién y organizaciéon de
la informacién publica previsto en la Ley
General de Archivos, y se profundiza en la
gestiéon documental en los archivos para
promover la transparencia. El siguiente
apartado se centra en la implementacion
de las Tecnologias de la Informacién y
Comunicacién para facilitar el acceso a la
informacién, teniendo en cuenta que este
tema presenta los principales desafios en
la materia. Finalmente, se exponen algu-
nas conclusiones como cierre del estudio.

LA TRANSPARENCIA Y EL ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA COMO
HERRAMIENTAS CONTRA LA
CORRUPCION

En afos recientes el acceso a la informa-
cién publica ha sido un tema recurrente
en la opinién puablica, como un elemento
clave y legitimador de la democracia y
del Estado de Derecho. El acceso a dicha
informacién ha permitido cambiar las

ideas sobre el uso y destino de los recursos
publicos, de cuestionar la nocién a quien
pertenece y quien puede hacer uso de ella;
es decir, se ha transformado la idea gene-
ralizada que la informacién piblica como
monopolio de las autoridades, a estar
abierta a los ciudadanos, quienes tienen
el derecho a estar informados y a solici-
tar que los entes publicos rindan cuentas,
como un medio de control de la accién pu-
blica, que da legitimidad y credibilidad al
sistema politico, permite vigilar que este
sirva al bien comin, y posibilita que los
servidores publicos atiendan en todo mo-
mento al interés general frente a los inte-
reses particulares (Emmerich, 2004: 67).

El acceso a la informacién es un derecho
protegido por las garantias constituciona-
les que consagran la libertad de expresion.
Este tema que se ha desarrollado desde la
segunda mitad del siglo pasado ha arri-
bado a la idea de que los ciudadanos tie-
nen derecho al acceso a la informacién en
poder de los érganos estatales, lo que les
asegura la transparencia informativa y la
consolidacién de un gobierno abierto en
la lucha constante contra la corrupciéon
(Chipuli, 2022: 25).

En otras palabras, el ejercicio de este de-
recho humano de acceso a la informacién
publica genera un mayor conocimiento
de las acciones y decisiones gubernamen-
tales; busca dotar de mayor transparencia
a la actividad publica, lo que aumenta la
confianza ciudadana; mejora los mecanis-
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mos de control y exigencia de rendicién
de cuentas; fomenta la participacién de la
ciudadania en el disefio de politicas pabli-
cas, asi como la atencién en la utilidad de
la informacién para resolver problemas
especificos y, sobre todo, fortalece el tra-
bajo en conjunto entre sociedad y gobier-
no (Ramirez, 2013: 146). La transparencia
al estar inherentemente vinculada al de-
recho a saber de los ciudadanos, quienes
exigen de forma creciente estar suficien-
temente informados y participar cada vez
mas en las decisiones que les afectan (Liz-
cano, 2013: 33).

Sefiala Ramirez que en la primera déca-
da del siglo XXI, varios paises reconocie-
ron dentro de sus legislaciones el acceso a
la informacién publica para el fomento a
la transparencia, basados en nueve prin-
cipios generales: 1. Los organismos estan
obligados a difundir su informacién y los
ciudadanos tienen derecho a acceder a
ella; 2. Se difundira toda informacioén, sin
importar de cudl se trate; 3. La Ley debe
prever el asunto de la secrecia guberna-
mental; 4. La Ley debe considerar y justifi-
car la informacién sensible y confidencial
que puede ser perjudicial para la seguri-
dad de la nacién; 5. Las dependencias pu-
blicas deben generar sistemas que facili-
teny aseguren el acceso, de lo contrario, se
debe justificar el motivo; 6. No debe existir
costo para el acceso; 7. La legislacion esta-
blecera que las asambleas de organismos
sean abiertas; 8. Otras legislaciones que se

promulguen deben estar en sintonia con
las de transparencia; 9. Los individuos de-
ben protegerse de sancién legal en caso de
que la informacién que solicite sea perju-
dicial o transparente corrupciéon o fallas
en organismos publicos (Ramirez, 2013:
147).

Para el caso de México, dichos postula-
dos fueron llevados a la practica con la
reforma al articulo 6° de su Constitucién
Politica, en donde se sentaron las bases
en materia de transparencia y acceso a la
informacién publica. De acuerdo con esta
reforma constitucional, cualquier per-
sona podra solicitar informacién a cual-
quier autoridad, entidad, 6érgano y orga-
nismo de los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial, 6rganos auténomos, sindicatos,
personas fisicas o morales que ejerzan o
reciban recursos puablicos o realicen ac-
tos de autoridad, dentro del ambito de sus
competencias, atribuciones y facultades.

En concordancia con la reforma consti-
tucional, el 11 de junio de 2002 se publicé
en el Diario Oficial de la Federacién, la Ley
Federal de Transparencia y Acceso de la
Informacién Gubernamental, cuyo objeto
es garantizar el acceso de toda persona a
la informacién en posesién de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial a nivel fe-
deral, los 6rganos constitucionales auté-
nomos o con autonomia legal, y cualquier
otra entidad federal.

Afos mas tarde, concretamente el 4 de
mayo de 2015, se publicé la Ley General
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de Transparencia y Acceso a la Informa-
cién, legislacién de observancia general
no solo para los entes piblicos en materia
federal, sino también para todas las au-
toridades estatales y municipales con el
fin de establecer los principios, bases ge-
nerales y procedimientos para garantizar
el derecho de acceso a la informacion en
posesion de cualquier autoridad, entidad,
6rgano y organismo de los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial, 6rganos auté-
nomos, partidos politicos, fideicomisos
y fondos publicos, asi como de cualquier
persona fisica, moral o sindicato que reci-
ba y ejerza recursos publicos o realice ac-
tos de autoridad.

Este nuevo paradigma juridico busca
garantizar el acceso a toda persona a la
informacién, a la transparencia de la ges-
tién publica y a la rendicién de cuentas,
dotando a la ciudadania de los instrumen-
tos juridicos necesarios para ejercer di-
chos derechos humanos. Por otro lado, es
necesario destacar que tanto la Ley Fede-
ral como la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pablica constri-
nien a los sujetos obligados a documentar
todos los actos que deriven del ejercicio de
sus funciones, competencias y atribucio-
nes.

SOBRE LA CONSERVACION Y
ORGANIZACION DELA
INFORMACION PUBLICA: LALEY
GENERAL DE ARCHIVOS

Para hacer efectivo el derecho de acceso a
la informacién publica es necesario que la
misma se encuentre organizada y puesta
al servicio de los ciudadanos. De confor-
midad con lo establecido por el Consejo
Internacional de Archivos, la normativi-
dad en materia de transparencia y rendi-
cién de cuentas signific6 la oportunidad
de buscar la efectividad de la organiza-
cion de los archivos, especialmente los ad-
ministrativos, mediante la aplicacién de
metodologias, conceptos e instrumentos
en materia de archivistica y de gestién do-
cumental, lo que implica desarrollar e im-
plementar un sistema de gobierno abierto:

Una adecuada gestiéon documental es
lo que permite que un pais comprenda
quién, cuando, dénde, c6mo y el porqué
de las acciones de su gobierno, garanti-
zando ademas el respeto de los derechos
humanos y permitiendo que los repre-
sentantes del pueblo puedan explicar y
rendir cuentas a la ciudadania del por-
qué de las acciones que llevan a cabo. El
archivar adecuadamente también con-
tribuye a una gobernanza mas eficaz y
eficiente (International Council on Ar-
chives, 2016)
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Con el fin de incrementar la confian-
za en las instituciones gubernamentales
y fortalecer la democracia mexicana es
necesario generar politicas publicas en
materia de acceso a la informacién y a
la transparencia. Estas politicas deben
ofrecer un acceso mas amplio y expedito
de la informacién, lo que solo se lograra
a través del apoyo y homologacién de las
practicas archivisticas, asi como de la im-
plementacién de un sistema general de ar-
chivos que las posibilite.

En ese sentido, los archivos documenta-
les son la pieza fundamental sobre la que
se garantiza el ejercicio de diversos dere-
chos humanos (Venegas, 2021: 250). En los
archivos se localizan las evidencias del
quehacer gubernamental y son el medio
con que cuenta la ciudadania para exigir
la rendicién de cuentas. Por otra parte, la
informacién custodiada en un archivo se
convierte en un instrumento para la revi-
sion, el andlisis y la verificacién del queha-
cer de las administraciones piblicas.

La legislacion en materia de transparen-
ciaylarendicién de cuentas evidencié que
la practica archivistica debia considerar-
se como imprescindible para hacer valer
los derechos de acceso a la informacién y
contribuir a la construccién del gobierno
abierto. Bajo esta premisa, el 15 de junio
de 2018 se publicé en el Diario Oficial de
la Federacién, la nueva Ley General de Ar-
chivos, la cual significé un gran paso en
la apertura democratica, poniendo en el

centro del nuevo paradigma a los archivos
como custodios de la informacién piblica
y como guardianes de la memoria histo-
rica.

Dentro de los prolegémenos de la inicia-
tiva para la emisiéon de esta Ley, presen-
tada en noviembre de 2017 en la Camara
de Senadores, los legisladores procuraron
desmitificar la idea de que los archivos
Unicamente son aprovechados por los his-
toriadores. Asimismo, destacaron la im-
portancia de contar con una legislacién
que normara de forma homogénea en to-
dos los niveles de gobierno y garantizara
la preservacién del patrimonio documen-
tal de la nacién, mediante la integracién
de un sistema nacional articulado de ren-
dicién de cuentas, con el empleo de meca-
nismos de coordinacién.

La propuesta incluy6 dos obligaciones
principales en materia archivistica: la de
documentar (por medio de la acreditacién
en documentos de los actos realizados en
virtud de las facultades, competencias y
funciones de cada sujeto obligado); y la
de preservar (en tanto se mantienen los
documentos en archivos actualizados
completos, exactos y bajo el principio de
transparencia). Otro rubro crucial fue en
materia de derechos humanos, ya que los
senadores evidenciaron la estrecha rela-
cion de la actividad archivistica con la re-
paracién del dafio con motivo de violacio-
nes a dichos derechos.
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En ese tenor, el contenido propuesto de
la Ley consté de 117 articulos, distribuidos
en tres libros y fue presentada como cum-
plimiento al mandato constitucional deri-
vado de las reformas del 7 de febrero de
2014 en materia de transparencia (Senado
de la Republica, 2016" Asi, con la aproba-
cién de la ley en mencioén, los archivos son
actualmente considerados espacios im-
portantes, a través de los cuales es posible
analiza el actuar de los 6rganos estatales,
la forma en que se utilizan los recursos pa-
blicos, el desarrollo de los procesos admi-
nistrativos, la vida de las instituciones que
dejan testimonio de su quehacer y que,
con el paso del tiempo, se han convertido
en espacios que preservan y garantizan la
memoria colectiva.

En su articulado (robustecido a 123 nu-
merales y no 117 como habia sido la pro-
puesta original), dicha ley contiene en su
Libro Primero disposiciones relativas a
la organizacién y administracién homo-
génea de los archivos. El Libro Segundo
es dedicado al Archivo General de la Na-
cién, cuya naturaleza administrativa es
de un organismo descentralizado no sec-
torizado, con personalidad juridica y pa-
trimonio propio, autonomia técnica y de
gestion. Por su parte, en el Libro Tercero
se encuentra el elemento sancionatorio de
la norma, ya que contiene lo relativo a las
infracciones administrativas y delitos en
materia de archivos.

La nueva Ley General de Archivos busca
establecer los principios y bases generales
para la organizacién y conservacién, ad-
ministracién y preservaciéon homogénea
de los archivos, asi como determinar las
bases de organizacién y funcionamiento
del Sistema Nacional de Archivos y fo-
mentar el resguardo, difusién y acceso
publico de archivos privados de relevan-
cia historica, social, cultural, cientifica y
técnica de México. En general, las leyes
de transparencia y de archivos han propi-
ciado que la profesionalizacién archivisti-
ca sea indispensable para cumplir con lo
establecido por la legislacién en cuanto a
dejar entrever la gestion publica; garan-
tizar la proteccién de datos personales
y favorecer la rendicién de cuentas a los
ciudadanos; mejorar y hacer eficiente la
organizacién, clasificacién y manejo de
documentos, asi como promover el uso de
métodos y técnicas que garanticen la loca-
lizacién y disposicién de los documentos
haciendo uso de las tecnologias de la in-
formacién (Voutssas, 2015: 23).

Si bien es cierto que esta Ley General
de Archivos complementa a la legisla-
cién en materia de transparencia, acceso
a la informacién y rendicién de cuentas,
también lo es que han pasado tres afnos
desde su promulgacién y la realidad se ha
impuesto. En ese sentido, un ntimero im-
portante de organismos estatales carecen
de un archivo organizado, capaz de cubrir
con los estdndares o normativas que im-
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pulsen el trabajo archivistico de descrip-
cién, automatizacion, difusion, asi como
la propia conservacién documental.

... N0 basta con la mera emisién de las
normas en acceso a la informacién para
que el ejercicio de este derecho por par-
te de la ciudadania sea una realidad: es
menester que las reformas legales vayan
acompanadas de las politicas publicas
que destinen recursos a estas areas, para
que cuenten con el personal capacita-
do y los recursos materiales necesarios,
de lo contrario, se convierten en letra
muerta (Fierro, 2020: 6).

En el informe “Derecho a la verdad en
las Américas”, la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos enfatizé que, en
los contextos transicionales, los derechos
de libertad de expresién y acceso a la in-
formacién adquieren una importancia
estructural. En ese sentido, la Ley General
de Archivos representa un gran paso para
la promocién del trabajo archivistico. La
gestion diligente, ordenada, sistematizada
y profesional en el manejo de los archivos,
sin duda es una medida de gran impacto
para materializar la rendicién de cuentas
e impulsar la participaciéon de los ciuda-
danos a través de las solicitudes de infor-
macién que transparenten el ejercicio gu-
bernamental, mediante el fortalecimiento
de la disponibilidad y accesibilidad de la
documentacién (Maciel, 2020: 16-17).

LA GESTION DOCUMENTALEN LOS
ARCHIVOS EN BUSCADEILA
TRANSPARENCIA

Son muchos los retos a los que se enfren-
tanlos archivos y lalabor archivistica den-
tro de los proyectos y politicas de transpa-
rencia y de acceso a la informacion. A lo
anterior se agrega la imperiosa necesidad
de recurrir a la tecnologia como medio
para garantizar el derecho ciudadano a la
informacién, sobre todo, para conservarla
mas alla del papel.

No obstante, de nada sirve contar con un
archivo documental, y mucho menos ejer-
cerelderecho alainformacién, alaverdad
o ala memoria histérica, silos archivos no
cuentan con una adecuada gestiéon docu-
mental que garantice su organizacién y
preservacion. Si los archivos no estan or-
ganizados y bien gestionados, determinar
su autenticidad y la integridad de la infor-
macién publica, asi como cumplir con los
plazos establecidos para dar respuesta a la
ciudadania y a la administracién constitu-
yen una actividad complicada y dificil de
cumplir.

A finales del 2011, el Consejo Interna-
cional de Archivos de la UNESCO aprobd
la Declaracién Universal de los Archivos
bajo las siguientes premisas: a) el pablico
tiene el derecho de acceso a los archivos
de los organismos publicos; b) las institu-
ciones que custodian archivos dan a cono-
cer la existencia de archivos, incluyendo

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

la existencia de documentos no consulta-
bles, y revelan la existencia de restriccio-
nes que afectan el acceso a los archivos; c)
las instituciones que custodian archivos
adoptan un enfoque proactivo sobre el
acceso; d) las instituciones que custodian
archivos aseguran que las restricciones
de acceso sean claras y tengan una dura-
cién determinada, basadas en la legisla-
cién pertinente, en el conocimiento del
derecho de privacidad, de acuerdo con las
normas culturales, y el respeto de los dere-
chos de los propietarios de los documen-
tos privados; e) los archivos estan disponi-
bles en términos igualitarios de acceso; f)
las instituciones que custodian archivos
garantizan la preservacion y el acceso a
documentos que proporcionan evidencia
necesaria para hacer valer derechos hu-
manos y para documentar violaciones de
los mismos, aun si dichos documentos es-
tan cerrados al publico en general; g) los
usuarios tienen derecho a apelar la dene-
gatoria de acceso; h) las instituciones que
custodian archivos garantizan que las res-
tricciones operativas no impidan el acceso
alos archivos; i) los gestores documentales
tienen acceso a todos los archivos cerra-
dos y en ellos desempeiian el trabajo ne-
cesario; j) los gestores documentales parti-
cipan en el proceso de toma de decisiones
sobre el acceso (International Council on
Archives, 2010).

En concordancia con dicha declaracion
internacional, la nueva legislacién en ma-

teria de archivos establecié en su titulo
segundo que el Estado mexicano tiene la
obligaciéon de “garantizar la organizacion,
conservacion y preservacion de los archi-
vos con el objeto de respetar el derecho a
la verdad y el acceso a la informacién con-
tenida en los archivos, asi como fomentar
el conocimiento del patrimonio docu-
mental de la Nacién”. Para ello, los sujetos
obligados deben administrar, organizar, y
conservar de manera homogénea los do-
cumentos de archivo que produzcan, re-
ciban, obtengan, adquieran, transformen
o posean, de acuerdo con sus facultades,
competencias, atribuciones o funciones,
los estdndares y principios en materia
archivistica; establecer un sistema insti-
tucional para la administracion de sus ar-
chivos y llevar a cabo los procesos de ges-
tion documental.

La Ley General de Archivos reconoce v,
por tanto, redimensiona, la importancia
de los archivos, la contribucién que brin-
dan al ejercicio del derecho a la verdad
y a la memoria, el relevante valor que
poseen para las instituciones y la socie-
dad, asi como para el conocimiento de
la evolucién del Estado y de la historia
nacional, regional y local conservada en
los archivos histéricos, lo que hace in-
dispensable la creacién y formalizacion
institucional de estos, como se apunté
anteriormente, en los sujetos obligados,
en oposicién a su simple almacenamien-
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to en instalaciones y bodegas totalmen-
te inapropiadas para la debida custodia
y proteccién de los archivos (Ramirez,
2019: 35).

La gestién documental debe guiarse en
criterios basados en la archivistica que
fomenten y garanticen la ordenacioén, la
consulta, la administracién, el acceso y la
difusion de los expedientes. Estos criterios
deben mantener su integridad, autentici-
dad y accesibilidad a lo largo de todo su ci-
clo vital, desde su inicio dentro del archivo
de tramite, permaneciendo en el de con-
centracion y preservandose en el archivo
histérico.

Estas labores favorecen la toma de deci-
siones respecto a la incorporacion de tec-
nologias y el desarrollo de sistemas auto-
matizados de gestiéon de documentos que
agilicen la consulta de expedientes a mal-
tiples usuarios:

..la legislacién en materia de transpa-
rencia y acceso a la informacién prevé
igualmente la proteccién de datos perso-
nales, asi como la que tiene un caracter
reservado. Informacién que en un gran
porcentaje se encuentra depositada en
archivos (Ramirez, 2019: 16).

Ahora bien, cabria preguntarse, ;cudles
son los beneficios de la gestiéon documen-
tal aplicada en los archivos de tramite, de
concentracion e histéricos que pertenecen

a la administracién puablica? Mdultiples
son los beneficios, entre ellos, que contri-
buyen a una mayor calidad en la gestién
para la sostenibilidad y continuidad del
expediente administrativo; impulsan una
mejor gestion de solicitudes de acceso a la
informacién publica recibidas a través de
las plataformas digitales; amplia la capa-
cidad en el cumplimiento de las obligacio-
nes por parte de los servidores publicos;
mejora la gestién de recursos, de control
de costos y de la adecuacion de servicios;
mejora la capacidad de toma de decisio-
nes; y optimiza el uso de las infraestructu-
ras tecnolégicas.

Para el caso de los ciudadanos, la organi-
zacion de los archivos pablicos de confor-
midad con los estandares internacionales
fortalece el desarrollo de los derechos de
acceso a la informacién y a la cultura de
la transparencia; garantiza la seguridad
juridica de los ciudadanos; contribuye a la
armonizacion de la proteccién de datos y
de la seguridad nacional, amplia el radio
de accién de los ciudadanos cuya partici-
pacion se intensifica en la toma de deci-
siones (Unidad de Acceso a la Informacién
Publica et al.,, 2020: 8).

La oportunidad que tienen los ciudada-
nos de acceder a la informacién custo-
diada en los distintos archivos publicos
y exigir el cumplimiento de un gobierno
abierto, promueve que los sujetos obli-
gados inicien el uso controlado de la in-
formacién dentro de sus atribuciones y
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competencias. Este proceso, promueve la
generacion y control de historiales de con-
sulta, lo que contribuye a delinear politi-
cas que buscan proteger los documentos y
expedientes en soportes fisicos.

La gestién de documentos debe ser en-
tendida no solo como un conjunto de pro-
cesos técnicos que se ejecutan a lo largo del
ciclo de vida de la informacién documen-
tal —archivo de tramite, concentracién e
histérico— sino como el medio a través
del cual se pueda estructurar y dar signi-
ficado a la informacién archivistica. Solo
asi se podra contar con archivos adminis-
trativos e historicos que verdaderamente
reflejen las funciones y las estructuras que
dieron origen a las diversas instituciones:

El cuidado de los archivos administra-
tivos es condicién necesaria para la ca-
bal formacion de archivos histéricos. La
archivistica contemporanea, la gestion
integrada de documentos se sustenta en
tres pilares que le dan sentido y perspec-
tiva: por un lado, el desarrollo teérico y
metodolégico de la ciencia archivisti-
ca, en permanente evolucion, y del que
se requiere un conocimiento profundo,
tanto de productores y usuarios de la in-
formacién como, especialmente, de los
profesionales de los archivos, muchos
de los cuales carecen del perfil adecuado
para ejercer funciones archivisticas (Ra-
mirez, 2019: 42).

LA IMPLEMENTACION DE LAS
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y COMUNICACION PARA EL ACCESO
A LA INFORMACION

Las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacién son herramientas tecno-
légicas que han permitido avanzar en la
sociedad del conocimiento para lograr
que las personas se informen y accedan a
diversos temas utilizando nuevos medios
de comunicacion, mas alla de la televisién
y la computadora, sino a través del uso de
teléfonos inteligentes, aplicaciones infor-
maticas, redes sociales, podcasts, etcétera.

En ese sentido, la legislacién en materia
de archivos plantea grandes retos y desa-
fios respecto de la gestion documental me-
diante el uso intensivo de las tecnologias
de informacién. El uso de las TIC constri-
ne a los sujetos obligados a garantizar la
seguridad, integridad, disponibilidad, y
confidencialidad de la de informacién ins-
titucional existente y generada en forma-
to fisico y electrénico. Asi, de conformi-
dad con el Diccionario de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, la digi-
talizacién de la informacién piblica como
politica, tiene el objetivo de que aquella
en posesion de los sujetos obligados sea
accesible, con el empleo de TIC y ajustes
razonables para un efectivo acceso a la in-
formacion (INAIL, 2019: 126).

La apuesta por las TIC deriva de la faci-
lidad de la comunicacién interna tanto
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entre unidades de gobierno como con el
publico en general, porlo que es dable afir-
mar que los beneficios se extienden intra
e interorganizativamente. Asi, se cumple
con la finalidad de que la transparencia
sea un componente basico de todo sistema
de gestion en el sector publico:

... entendido como un proceso sistema-
tico e integrador de coordinacién de las
actividades de toda la organizacién para
adquirir, crear, almacenar, compartir,
difundir, desarrollar y desplegar el co-
nocimiento de los individuos y grupos
para apoyar la toma de decisiones (INAI,
2019: 155).

Aunado a lo anterior, para hacer opera-
tivo el derecho de acceso a la informacién
publica es necesario implementar meca-
nismos o procesos que permitan aplicar
un tratamiento integral a la documenta-
cién durante su ciclo vital: organizacion,
acceso, consulta, valoracién, disposicién
documental y conservacion, en lo fisico y
electrénico; se debe lograr que estos pro-
cesos de gestion se conviertan en parte del
quehacer institucional cotidiano, evitan-
do que de su operacién se generen cargas
adicionales, de tal suerte que los responsa-
bles de archivos piblicos puedan llevar a
cabo una debida organizacién y custodia
de la documentacion:

. resulta necesario el reconocimiento,
adopcién y adaptacién de una serie de
normas técnicas y modelos para la ges-
tién de documentos, disefiados para el
ejercicio de buenas practicas archivis-
ticas, especialmente ante la dindmica
evolucién de las nuevas tecnologias de
la informacién que deben ser inteligen-
temente aprovechadas por el universo
archivistico. La informacién archivistica
convencional y la que se produce ince-
santemente en el entorno electrénico y
digital, requieren de un control archivis-
tico de las normas ISO y las emitidas por
el Consejo Internacional de Archivos,
pues estas pueden favorecer a las insti-
tuciones (Ramirez, 2019: 42).

A lo anterior se suma el aseguramiento
de una infraestructura minima capaz de
llevar a cabo una adecuada gestién de ar-
chivos, asi como de contar con personal
capacitado; lograr establecer una politica
de gestién de documentos que combine
calidad de la informacién, transparencia,
gobierno abierto, proteccién de derechos,
integridad, seguridad e interoperabilidad,
utilidad en generar insumos estratégicos
de decisién, conocimiento pablico y me-
moria; por Ultimo, en emergencias, preve-
nir la pérdida de archivos por su falta de
control, sobre todo en formato digital. En
el articulo 2° de la Ley General de Archi-
vos se establece la obligatoriedad del usoy
aprovechamiento de las tecnologias de la

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

informacién para mejorar la administra-
cién de los archivos por los sujetos obliga-
dos a fin de garantizar la transparencia y
acceso a la informacioén.

Estos preceptos impulsan las metas de
los servicios que deben brindar los archi-
vos, desde impulsar y desarrollar siste-
mas de gestién documental; garantizar la
organizaciéon de la documentacién para
ponerla a disposicién de los ciudadanos
y, por Ultimo, promover la proteccién y
difusion del patrimonio documental. Sin
embargo, muchos servicios de archivo se
han quedado simplemente en creacién de
instrumentos de descripcion o en la digi-
talizacién de imagenes sin contar con los
adecuados metadatos que faciliten su con-
sulta y posterior difusiéon por medio de la
red de internet o por otro medio electré-
nico.

El uso de las tecnologias de la informa-
cién y comunicacién son la clave para ga-
rantizar la disponibilidad fisica de la do-
cumentacion, y esto se podra llevar a cabo
cuando el archivo esté bien organizado,
propiciando que la calidad del servicio y
la disposicién documental sea eficiente y
adecuada. La evidencia de estas activida-
des seran las respuestas a las solicitudes
ciudadanas de informacién, asi como la
difusion y divulgacion de la informacién
(Casellas, 2007: 389-91). En este sentido, el
uso de tecnologias debe realizarse a partir
de lineamientos generales, adecuados y

que se pueden aplicar de acuerdo con las
necesidades de cada archivo.
Seniala Rivas que:

.. 1la relacién entre los archivos y las
nuevas tecnologias de la informacion se
encuentra asociada al hecho de que ese
conjunto de medios informaticos per-
mite la captura, almacenamiento, trata-
miento y difusién informatizada (Rivas,
2002: 10).

Esta evolucion en el soporte evidencia
los cambios dentro de la labor archivisti-
ca de organizacion, descripcién y valora-
ciéon documental. Son claras las ventajas
de estos nuevos soportes, pero una de sus
desventajas es la capacidad de almacena-
je, el tiempo para acceder a la informacién
y la poca garantia para una conservacion
a largo plazo (Rossini, 2003: 3).

Las TIC aplicadas a los archivos van des-
de la creacién de un sistema de gestién
institucional; al control fisico de los fon-
dos, a préstamos y consultas; al almace-
namiento, la descripcién, valoraciéon, di-
fusion a través de distintos medios y a la
conservacion de la documentacién (Rivas,
2002: 5) y por supuesto, a la digitalizacion.
Este resulta ser un recurso informatico
para la gestion administrativa, ya que con
ella se logra “capturar la informacién y su
transformacion a formato digital”, contri-
buyendo a garantizar la conservacién al
evitar la manipulacién de la documenta-
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cién original, en mal estado o que se so-
licita mucho para su consulta (Rossini,
2003: 4). Sin embargo, la digitalizacién
debe integrarse a sistemas de busqueda
y de gestiéon de datos, asi como a originar
metadatos que posibiliten indagar y recu-
perar informacién para su posterior pu-
blicacion electrénica.

La mayor aplicacion del uso de las tecno-
logias en la gestién documental ha sido en
el proceso de descripcién-recuperacion,
ya que la automatizacién desde el inicio
del proceso archivistico ha sido importan-
te para llevar a cabo lo que se conoce como
el ciclo vital del documento. En este sen-
tido, la Norma Internacional General de
Descripcién Archivistica establece el uso
de la informatica en la gestién documen-
tal con el objetivo de crear descripciones
estandarizadas, las cuales permiten la di-
fusion y el intercambio de datos utilizan-
do las herramientas proporcionadas por
el procesamiento de datos.

Otro de los aspectos benéficos del uso de
las TIC en materia de archivos es la difu-
sién de la informacioén, la cual implica no
solo que se conozca, sino que se garantice
el acceso a la informacién haciendo uso
de los instrumentos de descripciéon, de
control y de consulta tales como las bases
de datos que contienen una gran informa-
cién y que puedan estar accesibles por la
red de internet. Otra posibilidad es la ela-
boracion de publicaciones electrénicas de
los instrumentos de descripcién como son

los catalogos e inventarios (Rivas, 2002:
12).

La credibilidad de los datos y de los do-
cumentos de archivo producidos entre
la interaccién de las personas y las insti-
tuciones publicas debe basarse en esque-
mas y normativas que sean guia para el
desarrollo de sistemas y procedimientos
que garanticen el adecuado “balance de
confianza” en la custodia de la documen-
tacion (Voutssas, 2015: 27). Para lograr esto
se requiere de procedimientos de gestién
y tecnologias que garanticen un nivel mi-
nimo de confianza al interior de los orga-
nismos publicos, ello con el fin de hacer
posible el derecho a la informacioén, a la
rendicién de cuentas y a la transparencia.

CONCLUSIONES

Varios son los desafios que se deben supe-
rar paralograr el pleno desarrollo del dere-
cho ala informacion publica, entre los que
destacan: la necesidad de promocionar los
sistemas de archivos a fin de garantizar
la organizacién, conservacién, disponi-
bilidad, integridad y localizacién expedi-
ta de los documentos; regularizaciéon en
materia de organizacién y funcionamien-
to del sistema institucional de archivos;
promocién del uso y aprovechamiento de
las tecnologias de la informacién para ad-
ministrar los archivos; fortalecimiento de
la cultura de la calidad mediante la adop-
cién de buenas practicas nacionales e in-
ternacionales; garantizar la conservaciéon
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y difusién del patrimonio documental; vy,
contribuir al ejercicio del derecho a la ver-
dad y a la memoria institucional.

Los archivos son presupuestos necesa-
rios de la transparencia, el derecho de
acceso a la informacién y la rendicion
de cuentas, por lo que resulta importante
disefiar e implementar una politica que
garantice su adecuada gestién a lo largo
de su ciclo vital. Para ello, es necesaria la
adquisicion de experiencias, la ejecucion
de buenas practicas y hacer uso de herra-
mientas ya existentes que contribuyan a
la implementacién de una adecuada poli-
tica de gestion documental que forme par-
te del quehacer cotidiano institucional.

Aprovechar las TIC contribuira a la ges-
tién de informacién, incrementar la trans-
parencia y la participacién ciudadana, ha-
ciendo eficiente los recursos a través de la
administraciéon electrénica de archivos.
Finalmente, las TIC brindan la oportuni-
dad de configurar a un archivo y contri-
buir a la defensa de los derechos ciudada-
nos como es el acceso de la informacién;
pero no todo se debe dejar a la tecnologia,
sino depende también de los procedimien-
tos, organizacion y actitud que tomen las
dependencias y responsables de los archi-
vos para convertir estos Gltimos en piezas
fundamentales dentro de la vida demo-
cratica del pais y de la construccién de la
memoria nacional.

Las reformas constitucionales mexica-
nas en materia de acceso a la informacién

publica, rendicién de cuentas y transpa-
rencia suponen un cambio de paradigma,
que implica una trasformaciéon esencial al
sistema juridico mexicano. Estas conver-
gen en un solo objetivo a través de la crea-
cion de sistemas vinculados y articulados
entre si para el fortalecimiento del estado
de derecho. En un estado democratico es
necesario que se construyan instituciones
transparentes que incorporen la partici-
pacion ciudadana como algo cotidiano a
través del uso de nuevas tecnologias de la
informacién, en donde la ciudadania ten-
ga pleno acceso a ellas, de manera que en
todo momento pueda hacer uso de su de-
recho a la informacioén.
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RESUMEN

A través de los afios la regulacion del trabajo en México ha sufrido profundos e importantes cambios que
han determinado el rumbo del sistema laboral actual. El objetivo del presente articulo es identificar y reali-
zar un analisis critico de los acontecimientos historicos mas relevantes en el establecimiento del sistema la-
boral en México. Se trata de una investigacion cualitativa, analitica-sintética, con un disefio de investigacién
tedrico-descriptivo, en la cual se recopil6 y desglosé la informacién mas relevante de cada periodo histérico
mediante la técnica de revision documental, para después analizar y estructurar la idea central a manera de
sintesis. Entre los resultados mas sobresalientes se encontré que, a pesar de los avances en el establecimien-
to del marco regulatorio laboral en México, este alin carece de una estructura sélida, ya que existen algunas
lagunas juridicas y vacios legales, que marcan una posicién desigual entre patrones y trabajadores, los cua-
les tienden a privilegiar los intereses politicos del gobierno en puerta, descuidando los objetivos nacionales
para la defensa y tutela de los derechos del trabajo. Por lo que se concluye que las politicas, leyes y reformas
del sistema laboral mexicano no deben favorecer tan solo a una sola clase o élite social, sino que estas deben
de generar un beneficio tripartita, para fortalecer a las empresas, a la economia del pais y, sobre todo, para

garantizar el bienestar de los trabajadores.
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ABSTRACT

Over the years, labor regulations in Mexico have profound and im-
portant changes, which have determined the course of the current
labor system. This article carries out a historical review through the
compilation of documentary information sources with the purpo-
se of describing the different stages, as well as the main historical
events of the development and evolution of the labor system in
Mexico. The document begins with a chronological narration of the
first decades of the 20th century, where key events for the regula-
tion of labor law are highlighted, such as the strikes in Cananea and
Rio Blanco, the appearance of Article 123 of the Constitution and the
promulgation of the Federal Labor Law in 1931 and 1970 respectively.
Subsequently, the establishment of the neoliberal economic model
in Mexico at the beginning of the eighties is highlighted, which mar-
ks a turning point for the labor reform process in the goverments
of Enrique Pefia Nieto and Andrés Manuel Lopez Obrador. Finally,
it is concluded that the policies, laws and reforms of the Mexican
labor system should not favor only a single class or social elite, they
should generate a tripartite benefit to strengthen companies, the

economy and to ensure the well-being of workers.

Keywords: Law reform; Mexican labor system; Work.

INTRODUCCION

1 trabajo, en términos generales, va mas alla
de una actividad econémica para producir
bienes, servicios o riquezas, pues representa
un elemento clave para la subsistencia de las
sociedades contemporaneas. Se trata de un
proceso colectivo y complejo que abarca el ambito econé-
mico, politico y social, en donde cada una de estas areas
y su integraciéon conforman un conjunto de relaciones
sociales y politicas que dan lugar al surgimiento de un
sistema de normas y principios, con el fin de vigilar, am-
parar y garantizar los derechos de quienes forman parte
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de una relacion laboral (Laurell, 1993). A lo
largo de la historia, el mundo del trabajo
ha sufrido importantes cambios a nivel
mundial; México no ha sido la excepcion,
pues durante afios el pais ha atravesado
por una serie de transformaciones que
han determinado el rumbo del derecho
del trabajo. La Ley Federal del Trabajo en
su articulo tercero establece que: “el tra-
bajo es por tanto un derecho y un deber
sociales, no es un articulo de comercio”
(Ley Federal del Trabajo [LFT], 1970, art. 3).
Pero ¢bajo qué condiciones debe efectuar-
se este trabajo? La Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos amplia este
concepto y sefiala que: “toda persona tie-
ne derecho al trabajo digno y socialmente
util” (Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos [CPEUM], 1917, art.
123). Desde esta perspectiva, las personas
no solo tienen el derecho a trabajar, sino
que el trabajo debe garantizar su dignidad
como trabajadores y trabajadoras. La LFT,
en su articulo segundo, proporciona una
definicién precisa de lo que se considera
un trabajo digno:

Se entiende por trabajo digno o decente
aquél en el que se respeta plenamente
la dignidad humana del trabajador; no
existe discriminacién por origen étnico
o nacional, género, edad, discapacidad,
condicién social, condiciones de salud,
religién, condicién migratoria, opinio-
nes, preferencias sexuales o estado ci-

vil; se tiene acceso a la seguridad social
y se percibe un salario remunerador; se
recibe capacitacién continua para el in-
cremento de la productividad con bene-
ficios compartidos y se cuenta con con-
diciones 6ptimas de seguridad e higiene
para prevenir riesgos de trabajo (LFT,
2022, art. 2).

Las regulaciones, asi como las politicas
publicas laborales, son un tema complejo
y de gran preocupacion en el pais, ya que
estas deben de encontrar el equilibrio per-
fecto entre dos de sus funciones esenciales;
por un lado, velar los derechos e intereses
de los trabajadores, y por el otro, apoyar la
idea del aumento de la produccién y com-
petitividad de las empresas, para la gene-
raciéon de empleos y el crecimiento econé-
mico del pais (LFT, art. 2., reforma, 2012).
Sin embargo, en numerosas ocasiones las
acciones del Estado tienden a favorecer, y
en consecuencia, a perjudicar a alguna de
las dos funciones. Tal es el caso de la refor-
ma laboral 2012, en la cual bajo el amparo
de la agenda de competitividad del pais,
se modificaron disposiciones importantes
que estuvieron claramente orientadas a
la salvaguarda de los intereses de las em-
presas, centrandose principalmente en la
idea de la flexibilizacién de los mercados
laborales (Anguiano y Ortiz, 2013). Hoy
en dia el discurso del actual sexenio pre-
sidencial, bajo la premisa de subsanar de
manera parcial las omisiones o figuras a
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favor de la flexibilizacién del mercado, ha
implementado una serie de reformas es-
tructurales inmediatas, que si bien repre-
sentan un avance inicial en la salvaguarda
de los derechos de los trabajadores, no lo-
gran resolver de lleno el problema de fle-
xibilidad laboral, y algunas resultan tan
complejas en su ejecucion, que anaden
una fuerte presion adicional al sector em-
presarial (Martinez, 2021).

El objetivo central del presente articulo
de investigacién consiste en realizar un
andlisis critico de los acontecimientos
histéricos mas relevantes en el estableci-
miento del sistema laboral actual. El arti-
culo esta compuesto por cuatro apartados
principales. El primero se inicia con una
narracién cronélogica de las primeras
décadas del siglo XX, con el fin de iden-
tificar los acontecimientos clave para la
regulacion del derecho del trabajo, como
las huelgas de Cananea y Rio Blanco, la
apariciéon del articulo 123 Constitucional
y la promulgacién de la Ley Federal del
Trabajo en 1931 y 1970, respectivamente.
En el segundo se describen las iniciativas
y el proceso de reforma laboral impulsa-
do principalmente por la instauracién del
modelo econémico neoliberal en México a
inicios de los afios ochenta. En los aparta-
dos tres y cuatro se explican los aspectos
mas relevantes de las reformas laborales
de la Ultima década, especificamente en
los sexenios de Enrique Pefia Nieto y An-
drés Manuel Lépez Obrador. En el ultimo

apartado se incluyen las conclusiones ge-
nerales del estudio.

PRIMERAS DECADAS DEL SIGLO XX

Aunque las relaciones laborales han
existido desde siempre, su regulacién
fue inexistente hasta principios de 1900,
cuando aparecen las primeras normas ju-
ridicas relacionadas directamente con el
trabajo en los estados de Veracruz y Nuevo
Le6n; no obstante, ambos ordenamientos
se enfocaban Gnicamente a cuestiones re-
lacionadas con accidentes de trabajo (De
Buen, 2015). La verdadera lucha que dio
inicio a los primeros esbozos para legislar
el derecho del trabajo en México tiene dos
referentes clave: la huelga de mineros en
Cananea, Sonora, y la huelga obreros tex-
tiles de Rio Blanco, Veracruz, a comienzos
del siglo XX. Durante la época de Porfirio
Diaz, la principal fuente de riqueza en
México era la tierra, la cual pertenecia a
un sector privilegiado de la sociedad. Las
condiciones de vida de los obreros y jorna-
leros, en esa época, eran sumamente pre-
carias, ya que estos constantemente eran
sometidos a largas y extenuantes jornadas
de trabajo en condiciones infrahumanas a
cambio de un salario raquitico, insuficien-
te para cubrir sus necesidades basicas, en
donde ademas, cualquier manifestacién o
protesta obrera eran constantemente re-
primidas por los terratenientes (Jiménez,
2011). Fue entonces que, en 1906, trabaja-
dores del sector minero de Cananea, Sono-
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ra, debido a las condiciones deplorables de
trabajo y la costante discriminacién a cau-
sa delas diferencias, tanto salariales como
de trato, entre trabajadores mexicanos y
norteamericanos, estallaron en huelga,
demandando condiciones mas justas e
igualitarias de trabajo. Un afio después, en
1907, una huelga similar tuvo lugar en Ori-
zaba, Veracruz, por los trabajadores texti-
les de Rio Blanco. Ambas huelgas fueron
momentos coyunturales en la historia del
pais, en donde un gran nimero de trabaja-
dores, en defensa de sus derechos, fueron
violentados y asesinados; hechos que sin
lugar a dudas marcaron el comienzo del
movimiento obrero en México (Serrano,
2021).

En 1909 se realizdé por primera vez la
asamblea de la Sociedad Mutualista y Mo-
ralizadora de Obreros del Distrito Federal
(SMyM), con la intencién de formular una
ley para la defensa de los derechos labora-
les, y a su vez, para mediar los conflictos
entre patrones y trabajadores. Este fue el
inicio de una etapa importante para las
clases trabajadoras, ya que las heridas que
dejaron las represiones de Cananea y Rio
Blanco no habian sanado atn y numero-
sas inconformidades prevalecian respec-
to a las condiciones laborales de salarios
bajos, riesgos de trabajo, autoritarismo,
entre otras, las cuales dieron lugar a nu-
merosas protestas y manifestaciones por
parte de los obreros en todo el pais. La
creaciéon de la SMyM permitié establecer

relaciones mas armoénicas entre el go-
bierno y los trabajadores, deteniendo las
intervenciones autoritarias como las sus-
citadas en Cananea y Rio Blanco (Avila,
1993). Sin embargo, a pesar de sus débiles
esfuerzos, el régimen de Porfirio Diaz no
fue capaz de establecer una relaciéon flui-
da entre el gobierno y los trabajadores, lo
cual contribuyé a su caida tras la revuelta
maderista (Avila, 1998). Correspondié en-
tonces a Francisco I. Madero hacer frente
a la problematica laboral, para lo cual, en-
tre 1911 y 1912, cre6 diversas organizacio-
nes enfocadas a la defensa y salvaguarda
de los derechos de los trabajadores. Entre
estas organizaciones figura el Departa-
mento del Trabajo, creado el 18 de diciem-
bre de 1911, el cual tendria un papel clave
para la resolucién de los conflictos en ma-
teria laboral, asi como la Casa del Obrero
en 1912 en la capital del pais, la cual actué
como sindicato central, para exigir mejo-
res condiciones laborales para sus traba-
jadores (Secretaria de Fomento, 2009).

Mas adelante, en el ano de 1917, duran-
te la presidencia de Venustiano Carranza,
aparece la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, junto con el ar-
ticulo 123, el cual decreta, por primera vez
en la historia de México, los derechos de
los trabajadores. Néstor de Buen, especia-
lista en derecho laboral, sefnalé:

El nacimiento del articulo 123, es una es-
pecie de milagro politico. Fue un acon-
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tecimiento mundial, ya que nunca antes
se habian llevado a la Constitucién los
derechos de los trabajadores. Carranza,
al promulgar la Constitucién el 5 de fe-
brero de 1917, regal6 a los trabajadores
un texto tutelar y formidable (Gamboa,
2008, p.10).

El articulo 123 Constitucional decreto
por primera vez la fijacién de una jornada
laboral, el establecimiento de normas de
seguridad social, la figura de la indemni-
zacion, asi como el derecho a huelga; en
otras palabras, estableci6 los cimientos de
las leyes laborales en México; no obstante,
ain quedaba un largo camino por reco-
rrer. Con el paso del tiempo, se comenza-
ron a suscitar conflictos entre patrones y
trabajadores para interpretar las nuevas
disposiciones contenidas en la ley, por lo
que fue necesario la creaciéon de instan-
cias conciliadoras denominadas Juntas
Municipales de Conciliacién y Arbitraje.
Mas adelante, en 1927, aparece la Junta
Federal de Conciliacién y Arbitraje con la
encomienda de interpretar y resolver con-
flictos en el ambito laboral a nivel federal
(Secretaria del Trabajo y Previsién Social,
[STPS], 2006). Cuatro afios mas tarde, en
1931, fue decretada la Ley Federal del Tra-
bajo (LFT); cuyo objetivo central consistia
en establecer los mecanismos que permi-
tieran regular de manera mas especifica
todos los aspectos relacionados con los
derechos y las relaciones de trabajo, sin

descuidar los intereses nacionales ligados
a la produccion (Ledn, 2011). Desafortuna-
damente, bajo este marco regulatorio solo
se privilegi6 la proteccién de las fuentes
de empleo de los trabajadores, es decir, al
sector empresarial, otorgando a los traba-
jadores tan solo un esquema de derechos
minimos.

A pesar de los débiles esfuerzos por par-
te del Gobierno Federal en la defensa y tu-
tela de los derechos de los trabajadores, a
través de la LFT de 1931, el pais continu6
implementando acciones para garantizar
el derecho del trabajo; por lo que en 1936,
a raiz de la iniciativa de Lazaro Cardenas,
surge la Confederacién de Trabajadores
de México (CTM). Aunque aparentemente
la representacién colectiva obrera fren-
te a las autoridades de la CTM parecia
ser un logré en materia laboral para el
pais, no tardé mas que un par de afios en
desvirtuarse, convirtiéndose en un sindi-
cato subordinado en velar por los intere-
ses del Estado, sin la participacién demo-
cratica y activa de los trabajadores, tal
como ocurrié con su predecesora, la Con-
federaciéon Obrera Mexicana (CROM) en
1918 (De Buen, 2015). Estas acciones cau-
saron el descontento de un gran nimero
de trabajadores, de manera que a causa de
las numerosas demandas sociales del sec-
tor obrero, en 1940 el presidente Manuel
Avila Camacho anuncié la reestructura-
cién del Departamento del Trabajo, el cual
se convertiria en la Secretaria del Traba-
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jo y Prevision Social, con el propésito de
atender de manera mas eficaz los retos y
las multiples necesidades que implicaba
el nuevo sistema laboral (STPS, 2011). Tres
anos mas tarde, en 1943, nace la Ley del
Seguro Social, junto con el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social, para otorgar aten-
ciéon médica principalmente a los trabaja-
dores mexicanos y a sus familias (CNDH,
2019).

A pesar de la existencia de ordenamien-
tos, leyes e instituciones con el fin de ga-
rantizar los derechos laborales, creados
hasta entonces, ain quedaban lagunas
juridicas y vacios legales, los cuales re-
presentaban oportunidades para las em-
presas, para adaptar o modificar las con-
diciones de trabajo a su favor; tal como el
desinvolucramiento de los trabajadores
en la toma de decisiones, los complica-
dos e interminables tramites para hacer
valer los derechos de huelga y la marca-
da posicion desigual entre trabajadores y
patrones. Por ello, durante el sexenio del
presidente Lopez Mateos se plante6 una
reforma a la Ley Federal del Trabajo, para
tratar de enmendar estos vacios y mejo-
rar la posicion tan vulnerable en la que se
encontraban los trabajadores en aquella
época. El proceso de creacion de la nueva
ley fue prolongado, por lo que no fue has-
ta el gobierno del presidente Diaz Ordaz
cuando este pudo ser concretado y entrar
en vigor a finales de su mandato. La nue-
va Ley Federal del Trabajo, de 1970, derog6

por completo la LFT de 1931, logrando re-
sarcir ciertos aspectos a favor de los tra-
bajadores, como el principio in dubio pro
operarium, y el otorgamiento de algunos
derechos y prestaciones (indemizaciones,
aguinaldo, jornada laboral, salarios inte-
grados, entre otros), no obstante omitié
algunos elementos esenciales de la regula-
cién laboral, por lo que no logré resolver
el problema del corporativismo sindical
(De Buen, 2015).

NEOLIBERALISMO E INICIATIVAS
PARA LA REFORMA LABORAL
EN MEXICO

Afios mas tarde, la adopcién del modelo
econdmico neoliberal en México, en la dé-
cada de los ochenta, ejercié6 una enorme
presién para la intervencién del Estado
en flexibilizar las condiciones de trabajo,
a través de una reforma a la LFT. En 1987,
Carlos Abascal Carranza, dirigente de la
Coparmex, propuso la idea de implemen-
tar una “nueva cultura laboral”, en donde
figuraban por primera vez los concep-
tos de outsourcing, flexibilidad laboral y
transparencia de sindicatos. Esta propues-
ta tenia como eje principal aumentar la
productividad en el pais, atendiendo las
demandas del nuevo modelo econémico
e industrial. Un afio mas tarde, en 1988,
cuando el presidente Carlos Salinas de
Gortari asumi6 el poder, impulsé de ma-
nera activa la privatizacion y la apertura
comercial de las empresas extranjeras al
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pais, por lo que no tardé en proponer una
reforma sustancial a la LFT que favorecie-
ra al sector productivo y en 1989 surgie-
ron numerosos debates y propuestas para
realizar diversas modificaciones a las nor-
mas laborales, las cuales, supuestamente,
permitirian implementar la nueva cultura
laboral mexicana (Roette, 1996). Por lo que
bajo el marco de la reforma estructural, y
de la tendencia neoliberal que transformé
la economia y la sociedad mexicana, entre
1986 y 1992, el Estado mexicano se vio en
la necesidad de flexibilizar los contratos
colectivos de trabajo, en donde, ademas,
surgieron cambios importantes en las
condiciones de contratacién y en la regla-
mentacién de las relaciones laborales, de-
bido a la privatizacion de varias empresas
del pais.

Sin embargo, dichas corporaciones fue-
ron reestructuradas sin que fuera nece-
sario cambiar la ley en materia laboral
(Zapata, 2006). Fidel Velazquez, quien
en aquel entonces encabezaba la central
sindical obrera de la Confederacién de
Trabajadores de México (CTM), se opuso
rotundamente a la reforma laboral, ya
que estaba convencido de que “la nueva
cultura laboral daria al traste con los de-
rechos laborales conseguidos por los tra-
bajadores con muerte y sangre” (Salas,
2012, parr. 4). Por lo que, debido a presio-
nes politicas y sindicales, y con el fin de no
deslegitimar ain mas su gobierno, la ini-
ciativa propuesta por Salinas no prosperoé.

Mas adelante, en la voragine neoliberal,
México, Estados Unidos y Canadé, con la
llegada del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte, pusieron en la mesa
de las discusiones cuestiones del &mbito
laboral para el fortalecimiento de los de-
rechos de los trabajadores, a través de la
creacion del Acuerdo de Cooperacién La-
boral, el cual permitiria a los paises, por
un lado, garantizar el cumplimiento de su
legislacién laboral enfocada en la mejora
de las condiciones y los niveles de vida de
los trabajadores, y por el otro, promover
los objetivos de cooperacién mutua para
elevar la calidad y la produccién. No obs-
tante, la crisis econémica de 1994 gener6
graves consecuencias en el mundo del
trabajo, como el incremento del desem-
pleo, que incidi6é en que el debate laboral
binacional se suspendiera por un tiempo
(Organizacién Internacional del Trabajo
[OIT], 2020). Fue en 1995 cuando se reto-
maron algunas conversaciones referentes
a la “nueva cultura laboral”, esta vez con
un nuevo enfoque de velar no solo por los
intereses patronales, sino también incluir
los intereses de los trabajadores. Jests Cer-
vantes lo relata de la siguiente manera:

En agosto de 1995, llegé al PRI Santia-
go Onate Laborde y con él, el cetemista
Juan S. Millan, quien ocupé la cartera de
secretario general del PRI. Inici6 enton-
ces el didlogo entre el PRI y la CTM. Los
artifices de entonces fueron Carlos Abas-

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

cal Carranza, por la Coparmex, y Juan S.
Millan, por el Revolucionario Institucio-
nal, quienes se sentaron a la mesa para
hablar. Era el gran evento: empresario
y obrero discutiendo, proponiendo una
mejora para producir mejor sin atentar
contra los derechos de los trabajadores.
La Coparmex retiré de la mesa su pro-
yecto y lo cambi6 por su idea de la nueva
cultura laboral, pero teniendo como eje
no sélo la productividad, sino el respeto
y atencién a la dignidad de la persona
humana, revalorando al trabajador para
buscar una mejor capacitacién que die-
ra frutos con gran productividad (Salas,
2012, parr. 5).

Es asi como a finales de 1995 se firmé el
documento “Hacia una nueva cultura la-
boral” (Salas, 2012). Pese a que el Congreso
congel6 esta iniciativa, dicha propuesta
sirvié como base para alcanzar acuerdos
significativos sobre algunas reformas a las
leyes de trabajo en temas como los con-
tratos colectivos de trabajo, sindicatos y
salarios minimos; lo cual permitié que a
través del didlogo se fortalecieran las rela-
ciones entre patrones y trabajadores. Esta
propuesta tuvo una influencia positiva no
solo en México, sino que en 1999 influyé de
manera importante en el proyecto “Traba-
jo decente” de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT), pues al igual que “la
nueva cultura laboral”, se promovia el dia-
logo social entre trabajadores y patrones

en temas de promocién al trabajo digno,
la proteccién social, seguridad e higiene,
respeto a las normas laborales, con el fin
de definir el rumbo del sector productivo,
tanto para trabajadores como empleado-
res de varios paises alrededor del mundo
(Ardavin, 2009).

El sexenio del presidente Ernesto Zedi-
llo atraves6 grandes dificultades politicas,
econdmicas y sociales, por lo que en ese
periodo no hubo ninguna iniciativa para
reformar laley laboral, ya que la prioridad
para el gobierno en ese momento estaba
enfocada Gnicamente en la recuperaciéon
de la estabilidad politica y econémica del
pais (Cotonieto, 2020). Vicente Fox Quesa-
da, desde el inicio de su campana electo-
ral, retomo el tema de la reforma laboral,
pero una vez que lleg6 al poder “mantuvo
sin alteracion los acuerdos con el lideraz-
go corporativo de los grandes sindicatos y
especialmente con la CTM” (Zapata, 2006,
p. 84). Fue hasta finales del gobierno de
Felipe Calderon, en abril de 2011, donde el
PRI y el PAN se unieron para finalmente
firmar el acuerdo que daria paso a la re-
forma laboral, pero en el Gltimo momento
el PRI claudic6, debido a las contiendas
electorales que estaban en puerta. Mu-
chos fueron los intentos fallidos por mo-
dificar la ley laboral del pais; no obstante,
las presiones por reformar la ley se fueron
acrecentando, por lo que en el afio 2012,
a finales del sexenio del presidente Felipe
Calderén, la Camara de Diputados apro-

Evolucion del sistema laboral en México

151



152

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

b6 en lo general el Decreto para reformar
la Ley Federal del Trabajo, el dia 27 de
septiembre de 2012 (La Jornada, 2012).

REFORMAS LABORALES EN LA
DECADA DE 2012 A 2022

La Reforma Laboral 2012

La reforma a la Ley Federal del Trabajo
entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2012,
en donde 336 articulos de los 1010 que
contiene fueron modificados, con el fin de
facilitar el funcionamiento, y el buen des-
empeno de las empresas y aparentemente
para optimizar las condiciones laborales
dentro de las empresas, promoviendo el
trabajo digno para las personas. Esto se
logré a través de cinco principales ejes: “1)
la creacién de empleos, 2) la democracia
sindical 3) el fortalecimiento de las facul-
tades de las autoridades del trabajo, 4) la
equidad, inclusién y no discriminacién y
5) la modernizacién de la justicia laboral”
(Quintana, 2016, parr. 15). La llegada de di-
cha reforma suscit6 inumerables criticas,
las cuales afirmaban que la reforma solo
tenia como propdsito abaratar los costos
de la mano de obra beneficiando a la clase
empresarial y que generaria mas pobreza
y mas desigualdad para la clase obrera.
Este tipo de declaraciones comenzaron
a suscitarse con mas frecuencia, ya que
muchas de las modificaciones a la ley cla-
ramente apoyaban la creciente flexibiliza-
cion en el trabajo, la cual desestabilizaba
el modo de vida de los trabajadores, modi-

ficando sus condiciones laborales, e inclu-
so sus procesos de reproduccién social en
los centros de trabajo (Méndez y Garduio,
2012). Tal es el caso de una de las figuras
mas polémicas incluidas en la reforma,
el outsourcing, es decir, la tercerizacién
del recurso humano, regulada en el arti-
culo 15-A de la LFT. En aquel entonces en
México numerosas empresas desde hace
tiempo laboraban bajo este esquema, por
lo que se vio la necesidad de incluir su re-
gulacién dentro de la ley, la cual propuso
la figura de un “outsourcing responsable”,
con el fin de que las empresas pudieran
garantizar un trabajo digno para sus tra-
bajadores (Lopez y Velazquez, 2021). Como
es bien sabido, el outsourcing genera gran-
des beneficios econémicos a las empresas
que lo utilizan, pues el ahorro en costos de
reclutamiento, seleccién y capacitacion,
al igual que en el pago de impuestos, es
significativo, lo cual les permite dedicarse
mas de lleno a sus actividades primarias,
aumentando asi su productividad. Sin
embargo, el panorama es muy diferente
para los trabajadores, ya que quienes la-
boran bajo este esquema, al no pertene-
cer directamente a la empresa, carecen
de derechos, prestaciones, oportunidades
de desarrollo y, sobre todo, de un sentido
de pertenencia, lo cual puede provocar
estrés, desmotivacién asi como altos indi-
ces de rotacion en la empresa (Neffa, De la
Garza y Muiiiz, 2009).

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Otra de las razones por las que se acce-
di6 a la aprobacién de la reforma fue por
los constantes alegatos que sostenian que
la inversion de las empresas en el pais, se-
ria mucho mayor si disminuyeran los al-
tos costos que generaba la contratacién y
el despido de un trabajador, ya que de no
ser asi el sector empresarial podria des-
plomarse. Fue por ello, que se modificaron
los articulos 25 y 35 de la LFT, legalizando,
los periodos de prueba o capacitacién ini-
cial para los trabajadores, a fin de poner
a prueba las habilidades del trabajador,
amparados bajo el argumento de que este
periodo de prueba pueda ser visto como
una oportunidad para que los trabajado-
res puedan capacitarse y obtener habili-
dades que les permitan desempefiar mejor
su trabajo. Pese a los argumentos sefiala-
dos por el gobierno fue evidente que la re-
forma estuvo orientada a favorecer a las
empresas, pues mientras un trabajador
labore bajo dichos esquemas de contra-
tacion, se encuentra en una posicion mas
vulnerable, ya que es mas facil incurrir
en su despido, sin responsabilidad para
el patrén. Este factor genera incertidum-
bre en el empleado, pues al no existir un
contrato fijo por tiempo indeterminado-
su estabilidad laboral desaparece (Lopez
y Velazquez, 2021). Antes de aprobar la
reforma se hicieron varias afirmaciones
acerca del impulso econémico que éstas
modificaciones traerian a México: una de
ellas fue la del representante de la Organi-

zacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémicos (OCDE), quien sefal6 “que
dicha reforma mejoraria sensiblemente
la posicién de nuestro pais en el entorno
internacional” (Alcalde, 2013, parr. 1). Sin
embargo, pese al aparente éxito de la re-
forma en la creacién de mas de 4 millones
de empleos en el sexenio de Pefa Nieto,
esto no reflej6 un verdadero crecimiento
econémico para el pais, sino que solo se lo-
gr6 normatizar la flexibilizacién en el tra-
bajo, lo cual se tradujo en la creacién de
numerosos empleos precarios la mayoria
en el sector terciario o de servicios, bajo
un esquema de subcontratacién y contra-
taciones temporales, disminucién de sa-
larios, accién sindical débil, es decir, bajo
un esquema de inseguridad laboral (Loria
y Salas, 2019).

REFORMAS LABORALES EN EL
SEXENIO DE LOPEZ OBRADOR

Desde el 2018, con la llegada de Loépez
Obrador al poder, surgieron numerosos
debates desde el asiento presidencial en
torno al descontento sobre los resultados
de la politica econémica generada por la
adopcién del modelo neoliberal en las an-
teriores administraciones. Bajo la premisa
de resarcir los dafios causados por el neo-
liberalismo en las Gltimas décadas, el go-
bierno ha realizado una serie de cambios
estructurales en la esfera de lo econémi-
co, politico y social. El sector laboral no ha
sido la excepcidn, ya que con el apoyo del
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Congreso, con 120 votos a favor, en 2019 se
hizo publico el Decreto para implementar
la nueva reforma laboral 2020 (OIT, 2020).
Dicha reforma se sustent6 en tres pilares
fundamentales: 1) articular un nuevo y
mas eficiente sistema de justicia laboral,
2) garantizar la libertad y democracia sin-
dical y 3) la creacién de un Centro Federal
de Conciliacién y Registro Laboral como
mecanismo de conciliacién (Diario Oficial
de la Federacion [DOF], 2019).

El primer eje esta contemplado en el ar-
ticulo 684 de la LFT, incisos A hasta el E,
en el cual se detallan cada una de las eta-
pas de la conciliacién del Nuevo Sistema
de Justicia Laboral. Entre los cambios mas
significativos, se encuentra el traslado de
la funcién conciliatoria de las Juntas de
Conciliacién y Arbitraje a los Centros de
Conciliacién Laboral y los Tribunales La-
borales de cada entidad federativa. Los
Centros de Conciliacién son instancias,
de caracter gratuito, encargadas de reali-
zar en una primera fase la conciliacién de
conflictos laborales entre trabajadores y
patrones con un tiempo maximo de reso-
lucién de 45 dias (STPS, 2023); pasado ese
tiempo, los casos no resueltos seran referi-
dos a los tribunales laborales, los cuales, a
través de un juicio oral y frente a un juez,
seran los encargados de conciliar con un
tiempo maximo de 6 meses, siguiendo las
etapas de juicio estipuladas en la ley (LFT,
2022, arts. 870 al 891). El segundo eje hace
referencia a la libertad de afiliacién, asi

como a la democracia en la eleccién de la
representacion sindical, a través del voto
personal, libre y secreto, prohibiendo las
antiguas votaciones a mano alzada y ga-
rantizando la representacién propocional
de género, (LFT, 2022, arts. 371 y 371 Bis).
Ademas este eje contempla lo referente a
los contratos colectivos de trabajo, los cua-
les deberan estar respaldados por lo me-
nos por el 30% de los trabajadores a través
de una constancia de representatividad.
Después de su adopcién, cada patrén de-
berad entregar una copia gratuita del mis-
mo a sus trabajadores, en donde cada dos
afios los trabajadores deberan revisar y
aprobar de nuevo los contratos colectivos
de trabajo; en caso de no estar de acuerdo,
el sindicato podra emplazar, a través de las
figuras de huelga y prehuelga (LFT, 2022,
arts. 390 y 400 Bis). El tercer ejer represen-
ta uno de los elementos clave de esta refor-
ma, por la creacién del Centro Federal de
Conciliacién y Registro Laboral (CFCyRL)
un organismo federal, piblico, auténomo
y descentralizado de la STPS. Entre sus
funciones se destacan principalmente la
conciliacién laboral a nivel federal, el re-
gistro de sindicatos, contratos colectivos
y reglamentos interiores de trabajo fede-
rales, y la supervisiéon de los procesos de
democratizacién sindical (STPS, 2023).
Ademas de los ejes ya mencionados, la
transformacion del modelo de regulacién
laboral ha incluido otras reformas y dis-
posiciones laborales, tal como la reforma
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al esquema de subcontratacion, de los ar-
ticulos 12 al 15 de la LFT, la cual entré en
vigor en 2021, junto con la adicién y de-
rogacién de algunas disposiciones conte-
nidas en la Ley del Seguro Social, Ley del
Infonavit, Cédigo Fiscal de la Federacion,
entre otras legislaciones en materia de
impuestos, en donde queda prohibida la
subcontratacién de trabajadores que for-
men parte del objeto social de la empre-
sa. La reforma indica que este esquema
de contratacion solo serd permitido para
empresas que realicen trabajos especiali-
zados, es decir, que no lleven a cabo activi-
dades referentes al objeto principal de la
empresa. Estas deberan estar autorizadas
por la STPS, las cuales deberan renovar
dicha autorizacién cada tres afios (STPS,
2019). De igual manera, se encuentra la
reforma a la Ley del IMSS, aprobada en
octubre de 2022 para la incorporaciéon de
las trabajadoras del hogar al IMSS (Lépez
y Velazquez, 2020). Por ultimo, la recién
aprobada reforma para aumentar de seis
a doce dias de vacaciones, como minimo,
para los trabajadores que cumplan un
afio de antigiiedad, y el aumento de dos
dias laborables cada ano hasta llegar a
20 (LFT, 2022, arts. 76 y 78). Existen otras
disposiciones, que si bien no son parte de
las reformas a la LFT, forman parte de los
cambios del nuevo sistema laboral, como
la creacién e implementaciéon de normas
y protocolos para la proteccién contra la
discriminacién y violencia en el traba-

jo, los cuales incluyen la proteccién para
victimas de acoso y violencia sexual, asi
como la erradicacion del trabajo infantil.
También, se ha creado una politica para
fortalecer el salario minimo, con aumen-
tos del 51%, sobre todo en la frontera nor-
te del pais, asi como el programa Jévenes
Construyendo el Futuro para impulsar ha-
bilidades y competencias que faciliten a
los jovenes integrarse con mayor facilidad
al mercado de trabajo (STPS, 2021).

AUn es muy temprano para efectuar un
diagnostico sobre los posibles resultados
del nuevo modelo laboral; no obstante,
se ha suscitado una serie de opiniones en
torno a dichas reformas. Por un lado, el re-
conocimiento de los avances y los esfuer-
zos por regularizar y fomentar el ejercicio
democratico de los derechos colectivos
(Hernandez, 2022). Por el otro, el descon-
tento por parte del sector empresarial, de-
bido a lo complejo y, en ocasiones, incon-
gruente involucramiento de los patrones
en la adopcién del modelo, lo cual genera
confusion e incertidumbre sobre el futuro
de las empresas. Sin duda, el nuevo mode-
lo laboral pretende cambios muy ambicio-
sos, ya que el cumplimiento de dichas dis-
posiciones implica un procedimiento muy
complejo, tardio y costoso, pues requiere
la creaciéon de instituciones y capacita-
cién de personal especializado en materia
laboral. Lo que si es seguro es que la apli-
cacion del modelo en su totalidad tomara
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tiempo y requerira un esfuerzo colectivo
para llevarse a cabo.

CONCLUSIONES

El Estado, la sociedad y los mercados de-
ben forjarse mutuamente, pues al mo-
mento de realizarse politicas publicas no
deben considerarse como términos “di-
vorciados”, sino como un nucleo integra-
dor de la sociedad. Sin embargo, pese a la
existencia de normas, leyes y ordenamien-
tos para regular el mundo del trabajo, el
sistema laboral mexicano no ha logrado
del todo equilibrar las necesidades del
sistema productivo con las del bienestar
social de los trabajadores. En las tltimas
décadas el escenario ha resultado ser des-
alentador, pues como lo menciona Eche-
verria (2010):

..En nombre de la nacién se hace un lla-
mado a que trabajadores y actores politi-
cos hagan sacrificios en aras de salvar a
las empresas y de crear empleos, a cual-
quier precio. Esta postura refleja la do-
minacién de la esfera econémica, sobre
lo politico y lo social, lo cual pone a prue-
ba el rol del Estado por ejemplo, ante el
desafio de ajustar el marco juridico a las
nuevas formas de organizacién produc-
tiva sin socavar los derechos de los tra-
bajadores (p. 49).

Durante las Gltimas cuatro décadas Mé-
xico se ha estado adentrando en un esque-

ma de flexibilidad laboral, en el cual se
generan mayores oportunidades para las
empresas, a través de la disminucién de
costos para la contratacién y despido de
los trabajadores, la reduccién en el pago
de impuestos, entre otros, lo cual se ha
considerado como aliciente para impulsar
el desarrollo; en este escenario, la accién
del Estado comienza a perder su caracter
directriz y las empresas pretenden ocupar
un rol casi divino (Enriquez, 1992). Sin em-
bargo, dicho sistema laboral ha demostra-
do ser insostenible, ya que lejos de produ-
cir un crecimiento econémico para el pais
solo ha orillado a los trabajadores a labo-
rar bajo esquemas precarios, acentuando
el problema de la desigualdad econémica
y social en el pais. Dadas estas circunstan-
cias y como parte de una estrategia poli-
tica de legitimacion, se han realizado una
serie de ajustes ambiciosos y apresurados,
para reformar algunas regulaciones labo-
rales del pasado. Sin embargo, los débiles
intentos actuales de corregir el rumbo del
sistema laboral no solo no han logrado
ofrecer soluciones viables para resolver
de lleno el problema de la desigualdad,
flexibilidad y pobreza laboral, sino que
ademas se han encargado de ejercer una
presién adicional al sector empresarial
al crear leyes, normas y protocolos que
resultan sumamente complejos para su
ejecucion. Por lo antes sefialado, la refor-
ma laboral y las politicas pablicas labora-
les atin carecen de una estructura sélida,
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pues todavia existen grandes lagunas y
problemas de fondo que no se han logrado
resolver. El objetivo de una politica pabli-
ca es velar por los intereses de la mayoria,
es decir, buscar el bien comun. Si se favo-
rece tan solo a una sola clase o élite social,
se pierde el equilibrio y el sentido de la
justicia social. Es por eso que debe repen-
sarse y hacer los cambios pertinentes, con
el fin de generar un beneficio tripartita, es
decir, fortalecer a las empresas, a la eco-
nomia del pais y, sobre todo, garantizar el
bienestar y la dignidad del trabajador.
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DERECHO AL TRABAJO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: A PROPOSITO DEL
CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU

Social rights in the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights in the

case of Lagos del Campo vs. Peru

RESUMEN

La sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso Lagos del Campo vs. Per( relativa al despido de
un representante sindical de trabajadores con motivo de las manifestaciones publicadas en una revista, re-
presenta para el derecho internacional y el sistema interamericano de derechos humanos un suceso funda-
mental. Por primera vez en la historia de la Corte, la determinacién que tuvo a bien sostener para interpretar
de manera directa lo dispuesto en la Convencién Americana de Derechos Humanos, a través de su articulo
26, desarroll6 el contenido de los derechos sociales mas consolidado en el mundo: el derecho al trabajo. De
esta forma, el derecho al trabajo cumple con todos los requisitos de interpretacion que lo acreditan como un
derecho exigible, el cual sera analizado a continuacién en los comentarios relativos a la jurisprudencia del

caso descrito.

Palabras clave: estabilidad; libertad; sociales; trabajo.

ABSTRACT

The judgment handed down by the Inter-American Court in the Lagos del Campo v. Peru case concerning the
dismissal of a trade union representative of workers on the occasion of demonstrations published in a ma-
gazine, represents for international law and the inter-American human rights system a fundamental event
because for the first time in the history of the Court, the determination that it had to support to interpret

directly the provisions of the American Convention on Human Rights, through Article 26, developed the
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content of the most consolidated social rights in the world: the right
to work. In this way, the right to work meets all the requirements of
interpretation that accredit it as an enforceable right, which will be

analyzed below in the comments relating to the case law described.

Keywords: work; social; stability; freedom.

INTRODUCCION

a jurisprudencia establecida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en ade-
lante: Corte IDH) en el caso Lagos del Campo
vs. Pertl es un parteaguas en la tutela de los
derechos econémicos, sociales y culturales
por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(en adelante: SIDH), especificamente el derecho al traba-

-,

jo. En este caso, la Corte IDH determiné por primera vez
una condena por la violacién especifica del articulo 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante: la Convencién), a partir del reconocimiento de
la justiciabilidad directa de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales (en adelante DESC). Particularmente,
este caso y la sentencia obtenida atendi6 los reclamos de

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

un representante de trabajadores en Pert por la afecta-
ci6én de sus derechos a la estabilidad laboral, libertad de
asociacion, de expresion y a un debido procedimiento.
La Convencién en su articulo 26 contiene derechos
cuya tutela es directa y no solo un mandato de eficacia
progresiva. En tal virtud, la Corte IDH define que existe
una proteccion directa de los derechos laborales en sede
internacional, sin necesidad de recurrir a su vinculacién
con otros derechos reconocidos en el texto de la Conven-
cion. Esta decision fue confirmada poco después en otro

e

A PROPOSITO DEL CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU

caso contra el Estado peruano: Trabajadores cesados de
Petropert vs. Peri (Corte Interamericana de Derechos

DERECHO AL
TRABAJO EN LA

JURISPRUDENCIA DE LA COR

Humanos, 2017). Ademas, este fallo permite hacer un re-
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dimensionamiento de diferentes derechos
laborales, como la proteccién de la liber-
tad de asociacion de organizaciones sin-
dicales y culaquier otra que tenga como
finalidad la representacién de intereses
legitimos de los trabajadores.

Por otro lado, se desarrolla el contenido
de la proteccién especial de la libertad de
expresion de representantes de trabaja-
dores y su estabilidad laboral desde una
perspectiva reforzada. Esto constituye un
nuevo paradigma juridico, no solo para la
jurisprudencia interamericana, sino tam-
bién para el derecho internacional de los
derechos sociales. Con ello, se consagra un
determinado catalogo de derechos huma-
nos, los cuales tendran la posibilidad de
ser analizados en via jurisdiccional e in-
ternacional por un tribunal especializado
en la materia, con el fin de determinar el
alcance de sus obligaciones de respeto y
garantia, sus limites y vias de implemen-
tacion.

A MANERA DE ANTECEDENTE

Los acontecimientos que rodean el caso
tienen su origen en el afo 1989, cuando el
sefior Alfredo Lagos del Campo, miembro
de la Comunidad Industrial de la empresa
Ceper-Pirelli y presidente de la Asamblea
General de su Comité Electoral, 6rgano de
representacion obrera encargado de llevar
a cabo las elecciones de los miembros del
Consejo, denuncié ante la Direccién Gene-
ral de Participacién del Ministerio de In-

dustria irregularidades en la convocatoria
a elecciones, porque miembros del Comité
Electoral representaban los intereses de la
parte empleadora y convocaron a eleccio-
nes sin contar con la participacién de los
miembros de la representacién de los tra-
bajadores. Durante su gestién como presi-
dente del Comité, en junio de 1989, Lagos
del Campo concedié una entrevista al dia-
rio La Razon, la cual fue el detonante del
procedimiento de despido en su contra,
toda vez que como presidente del Comité
Electoral de la Comunidad Industrial de la
empresa denuncié ante la opinién piblica
y autoridades competentes las maniobras
liquidadoras de la patronal, quienes utili-
zando la vacilacién de algunos trabajado-
res llevaron a cabo fraudulentas eleccio-
nes al margen del Comité Electoral y sin la
participacién mayoritaria de los comune-
ros (CIDH, 2017).

Como consecuencia de la entrevista, la
empresa industrial le imputé falta en ra-
z6n de incumplimiento injustificado de
las obligaciones de trabajo, una grave in-
disciplina y falta grave de palabra en agra-
vio del empleador. En consecuencia, Lagos
del Campo present6 una carta para desvir-
tuar las imputaciones y alegé que no era
cierto que hubiera incurrido en falta gra-
ve de palabra, ya que no se hizo de manera
directa hacia el afectado, y que las imputa-
ciones eran un acto de interferencia en las
actividades internas de la comunidad in-
dustrial, por lo que las acusaciones aten-
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taban contra su derecho a la libertad de
expresion y difusion del pensamiento. El 1
de julio de 1989, la empresa le comunicé al
sefior Lagos del Campo su despido y ante
esta situacién presenté una demanda ante
un juzgado de trabajo de Lima. El juzgado
que conoci6 de la demanda calificé el des-
pido como improcedente e injustificado,
sin embargo, mediante una apelacion, el
tribunal de trabajo revoco la sentencia de
primera instancia y determiné que el des-
pido era legal y justificado.

Después de diversos recursos y procesos
de amparo contra esa determinacioén, los
cuales fueron declarados improcedentes,
Lagos del Campo fue representado ante
la Comisién IDH y pidié declarar la res-
ponsabilidad internacional de Pera por
la violacién a diversas disposiciones de
la Convencién. Luego del procedimiento
correspondiente, la Corte IDH accedi6 a
la solicitud y determiné que Per viol6 en
contra de Lagos del Campo los derechos a
la estabilidad laboral, el derecho a la liber-
tad de asociacion, el derecho a la libertad
de pensamiento y expresién, asi como el
derecho a garantias judiciales.

ELPROBLEMAY LA
INTERPRETACION DE LA CORTE
INTERAMERICANA

Sobre la violacion del derecho a la liber-
tad de expresién, la Corte IDH resolvi6
que el Estado peruano violé la Convencién
al reafirmar la sentencia de segunda ins-

tancia, que calific6 como legal y justifica-
do el despido de Lagos del Campo por las
declaraciones realizadas como dirigente
de trabajadores. Para resolver este pun-
to controvertido, la Corte IDH sostuvo su
jurisprudencia sobre la dimensién indi-
vidual y colectiva de la libertad de expre-
sién. Por un lado, este derecho protege la
facultad de buscar, recibir y difundir ideas
e informaciones de toda indole, y por otro,
la de recibir y conocer las informaciones
e ideas divulgadas. Del mismo modo, la
Corte IDH resalté el deber de los Estados
de realizar acciones positivas para prote-
ger esta libertad, por ejemplo, el deber de
revisar a través de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales si las restricciones
a la libertad de expresién son acordes a la
Convencion.

Por tales consideraciones, la Corte IDH
determiné que las manifestaciones reali-
zadas por Lagos del Campo tenian un ca-
racter publico y por ello gozaban de una
proteccion reforzada, porque el contexto
en el que se dieron las declaraciones fue
bajo su condicién de representante de tra-
bajadores y se relacionaban con una situa-
cioén de interés general. En este sentido, la
forma de aplicacion de la sancién al traba-
jador no fue acorde con los parametros de
necesidad y motivacién, porque el despido
es la maxima sancién impuesta en las re-
laciones de trabajo y no se demostr6 que
fuera indispensable para la proteccién de
la honra de la empresa.
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Ahora bien, sobre la estabilidad laboral
se analizé por primera ocasion el conteni-
do propio de los derechos al trabajo, el cual
tiene un impacto en el derecho al trabajo,
a la seguridad laboral. Anteriormente no
habia sido analizado especificamente por
la Comisién IDH o los representantes de
las victimas en la etapa de litigio ante la
Corte. En el caso concreto, Lagos del Cam-
po habia alegado la violacién del derecho
al trabajo, tanto en instancias internas
como en todas las etapas previas a la ad-
misibilidad ante la Comisién IDH, pero
esta, si bien observo el alegato explicito de
este derecho, no se pronunci6 respecto del
mismo, sino que hizo caso omiso, ya que si
declaré otros derechos inadmisibles o de-
cidié no pronunciarse por falta de elemen-
tos. Lo anterior revela, quiza, una falta de
firmeza por parte de la Comisiéon IDH res-
pecto de la justiciabilidad de los derechos
sociales, como el derecho al trabajo.

La Corte IDH estableci6 que las obligacio-
nes de los Estados sobre el derecho al tra-
bajo incluyen mecanismos efectivos para
plantear reclamos de trabajadores frente
a despidos injustificados y en caso de ser
confirmados, ordenar su reincorporacién
y otras medidas. En la sentencia, la Corte
recurrié a un examen que denominé ve-
rificacion de la consolidaciéon del derecho
como exigible, debido a que podra resul-
tar relevante para posteriores analisis de
derechos. En este sentido, respecto al de-
recho a la seguridad laboral, l1a Corte IDH

refiri6 que este derecho no implica que un
trabajador nunca pueda ser despedido,
sino que los trabajadores tienen derecho
a conocer las causas de su despido y gozar
de la proteccién en caso de que este fuera
arbitrario. Perd reconoce en su constitu-
ciéon tanto el derecho al trabajo como a la
seguridad laboral, pero sus tribunales no
evaluaron los reclamos de Lagos del Cam-
po respecto de estos derechos.

Respecto al derecho de asociacién, este
se caracteriza por habilitar a las perso-
nas para crear o participar en entidades
u organizaciones, con el fin de actuar co-
lectivamente, agruparse con la finalidad
de buscar la realizaciéon comun de un fin
licito. Como contrapartida, es obligacién
del Estado no presionar o entrometerse
de forma tal que altere o desnaturalice
dicha finalidad. La Corte determiné que
en el caso concreto, como consecuencia
del despido, el sefior Lagos del Campo no
pudo continuar con sus labores de repre-
sentacién de los trabajadores, privé a los
mismos de la representacién de uno de
sus lideres y pudo haber tenido un efecto
amedrentador e intimidante en el grupo,
por lo que se declar6 la violacién de diver-
sas disposiciones de la Convencién, ya que
el despido trascendi6 a la vulneracion del
derecho individual de la libertad de aso-
ciacién.

Por lo que hace al acceso a la justicia del
senor Lagos, se resalté que en los recursos
interpuestos por Lagos del Campo (siendo
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los mas importantes los de nulidad y am-
paro) y la no consideracién de su escrito
de defensa, la sala laboral de segunda ins-
tancia vulner6 el derecho al acceso a la
justicia y recursos efectivos. El trabajador
en todo momento buscé recurrir a varias
instancias con el fin de hacer valer sus de-
rechos alegados, sin tener éxito. La Corte
estimé que, frente a la decisién de segun-
da instancia, no cont6 con recursos ade-
cuados y efectivos que revisaran las omi-
siones, tanto procesales como sustantivas,
teniendo como resultado una diversa afec-
tacién en cuanto al derecho al acceso a la
justicia. Se podria afirmar, entonces, que
la victima se quedé en estado de indefen-
sién, porque no hubo pronunciamiento
sobre la manifestacién de la violacién de
derechos sustantivos.

A MANERA DE CONCLUSION

De los planteamientos mas relevantes en
el caso Lagos del Campo, es que el derecho
al trabajo cumplia con todos los elementos
que permiten verificar su consolidacién
como un derecho totalmente exigible por
via supranacional. La decisién que emiti6
la Corte IDH con esta primera interpreta-
cién fue acertada al haberla realizado con
un derecho de esta naturaleza, e inclusive
marcando las pautas, de oficio, del nuevo
paradigma. Dicho analisis demuestra que
también se aposté por una vision humana
y garantista de los derechos esenciales de
una persona que sufre las consecuencias

de un acto arbitrario avalado por las au-
toridades estatales en cualquiera de sus
esferas competenciales.

Resulta muy dificil, incluso inimagina-
ble, que argumentativamente un caso que
trata a todas luces sobre un simple, pero
a la vez complejo despido injustificado
y ventilado ante instancias laborales, se
tenga que adminicular exclusivamente de
la tutela de derechos, como la libertad de
expresion. El alcance de esta determina-
cién es innovador, pues en la sentencia se
desarrollaron parametros de proteccién
a la libertad de expresién en el ambito
de relaciones laborales. De esta manera
se reconoce una proteccion reforzada a
las declaraciones que tienen por objeto la
defensa y proteccién de derechos de los
trabajadores por considerarlas de interés
publico. Asi también, se reconoce la pro-
tecciéon especial a los representantes de
los trabajadores en ejercicio de la defensa
de tales derechos.

Asi, uno de los pasos mas importantes
en la historia de los derechos humanos y
justiciabilidad directa de los DESC, ha sido
acogido por la propia Corte. De manera ex
oficio, bajo la perspectiva de dame los he-
chos, y te daré el derecho, establecié que
la interdependencia e indivisibilidad en-
tre los derechos civiles y politicos, y de los
DESC, debe entenderse de forma integral
y que no existe jerarquia en el marco de
los derechos. Esto representa una invita-
cién a abordar esta tematica frente a un
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nuevo paradigma de estudio interameri-
cano sobre la defensa directa de un ntcleo
particular de derechos sociales.
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MUJERES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO. SOBREVIVIENTES Y
CONSTRUCTORAS DE LA JURISPRUDENCIA PROGRESISTA

MEXICO: TIRANT LO BLANCH, 288 PP.

n las Gltimas décadas ha crecido progresivamente el compromiso de la comu-

nidad internacional con la promocién y proteccién de los derechos humanos

de las mujeres. La elaboracién de instrumentos juridicos internacionales so-

bre los derechos humanos que protegen a las mujeres y su derecho a vivir sin

violencia, refleja un acuerdo y reconocimiento por parte de los Estados sobre
el ambiente de discriminacién vivido por las mujeres en sus sociedades. Es por ello que la
actividad que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha promovido en su estudio
de multiples asuntos vinculados con violaciones a derechos de las mujeres, un enfoque
prioritario en los sistemas de proteccién de los derechos humanos a nivel regional e inter-
nacional.

La mayoria de los Estados han ratificado instrumentos internacionales relevantes en
la materia, como la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (también conocida como “Convencién de Belém do Pard”) y la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(también “CEDAW”) y su protocolo. Esto refleja que para la comunidad regional, la vio-
lencia contra las mujeres es un problema que necesita acciones estatales para lograr su
prevencion, investigacion, sancién y reparacion. Desafortunadamente, han sido muchos
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los escenarios tortuosos recorridos por las
mujeres para vencer el ambiente de injus-
ticias que las rodeaban en sus paises de
origen.

Estas luchas y conquistas de las mujeres
para integrar normatividad con perspec-
tiva de género en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, permitieron
que el dia de hoy se resefien a manera de
semblanzas en obras bibliograficas. A tra-
vés de ellas diversos autores nos compar-
ten acerca de esas historias crudas y crue-
les que trascienden como referencia en el
combate por el reconocimiento de un gru-
po social histéricamente vulnerado: muje-
res. Como parte de esas obras simbolicas
es turno de abordar el libro titulado Mu-
jeres en el sistema interamericano. Sobrevi-
vientes y constructoras de la jurisprudencia
progresista, autoria del doctor Isaac de Paz
Gonzalez.

El doctor De Paz es profesor-investigador
de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma de Baja California campus
Tijuana y juez titular del Tribunal Univer-
sitario del mismo campus. Con una nota-
ble trayectoria relacionada con el derecho
internacional y los derechos humanos, su
obra integra un andlisis del papel de las
mujeres en el sistema interamericano, en
la que se propicia una visién humanista y
estructurada de la jurisprudencia impul-
sada por mujeres. Asimismo, identifica los
casos relacionados con los derechos socia-

les, luchas comunitarias y el derecho a la
verdad.

Esta obra contextualiza el rumbo de las
dindmicas en los litigios, donde los pape-
les protagénicos fueron desarrollados por
mujeres valientes que buscaron la justicia
que sus Estados no les dieron, por lo que
decidieron acudir a instancias suprana-
cionales como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ademas de reca-
pitular todos esos procesos, el libro es un
reconocimiento del trabajo de las mujeres
en su camino al acceso a la justicia, por lo
que merece ser comentado como un pre-
cedente de la realidad en la que vivieron
las mujeres: una realidad de vulneracio-
nes a los derechos humanos que en pai-
ses de América Latina parece ser la regla
general. El conocer de estos asuntos per-
miti6 que poco a poco la Corte Interame-
ricana desarrollara en su jurisprudencia
enfoques contemporaneos sobre la pro-
teccién de las mujeres y que contribuyen
a la solucién de problemas de la sociedad
moderna.

En la actualidad existen diversos avan-
ces, tanto en lo normativo como argumen-
tativo, para el reconocimiento y defensa
de los derechos humanos de las mujeres,
tales como la perspectiva de género. Sin
embargo, la problematica persiste cuando
se quieren materializar en contextos don-
de la mujer, ademas de su condicién biol6-
gica, se ve en situacién de vulnerabilidad
por razones de origen étnico, contextos
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de guerras, violencia politica, entre otros,
que resultan importantes para marcar de
forma profunda su especial condicién y
necesidad de proteccién. Otro de los as-
pectos en el que hace hincapié el autor es
el desarrollo de principios y derechos que
ha interpretado la Corte Interamericana
con motivo de los casos que han llegado a
su conocimiento, por ejemplo, el de vida
digna, reparacién del dafio, derecho a la
verdad, salud reproductiva, entre otros.
Este estudio histérico se desarrolla en
seis capitulos, que bien podrian agrupar-
se en dos grandes apartados. Los primeros
tres contienen un analisis histérico con el
objetivo de demostrar el camino seguido
para el establecimiento de un paradigma
de derechos para derechos en favor de las
mujeres. Estos apartados se denominan
especificamente: Una breve referencia
histérico-mundial de las mujeres en el de-
recho; El frente global de las mujeres en el
derecho y El Sistema Interamericano: re-
construir vidas y edificar jurisprudencia.
Un segundo grupo de apartados relatan
el proceso de la Corte Interamericana en
su labor de establecer una interpretacién
del alcance de derechos civiles y politi-
cos, econdémicos, sociales y culturales con
perspectiva de género. Entre estos capitu-
los se encuentran: La justiciabilidad de los
derechos sociales y la dignidad de las mu-
jeres: piedra angular de la interpretacién
evolutiva; Las luchas comunitarias de las
mujeres y por el derecho a la verdad, y La

aportacion de la sociedad civil al Sistema
Interamericano.

De manera conjunta, el texto muestra la
perspectiva humana que hay detras de los
casos de muchas mujeres de los distintos
paises que forman parte de la Convencién
Americana, como México, Bolivia, Hondu-
ras, El Salvador, Argentina y Uruguay. Del
mismo modo, se describe el acompana-
miento que recibieron por muchas organi-
zaciones y familiares, que han llevado a la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Sobre la parte introductoria, el autor
pone de manifiesto los principales casos
sometidos ante la Corte Interamericana
y que, al ser resueltos por esta, se ha con-
tribuido en la generacién de importante
jurisprudencia a favor de los derechos de
las mujeres, teniendo como responsables
Estados como Argentina, Bolivia, Guate-
mala, Honduras, Venezuela, Ecuador, Chi-
le, México, entre otros.

En su primer capitulo, “Una breve refe-
rencia histérico-mundial de las mujeres
en el derecho”, los comentarios que lo
integran resaltan los grandes trabajos y
aportaciones al Derecho que desde el si-
glo XVIII las mujeres han elaborado para
cambiarlasinjusticiassociales. Entreellas,
Olympe de Gouges, Mary Wollstonecraft,
Ida B. Wells y la mexicana Elvia Carrillo
Puerto, por mencionar algunas. Observa
con especial atenciéon la participaciéon de
las mujeres y sus valiosas aportaciones,
que favorecen una vision plural en la pro-
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teccién y defensa de los derechos huma-
nos.

En el segundo capitulo denominado “El
frente global de las mujeres en el dere-
cho”, se vislumbra la participacién de las
mujeres en las supremas cortes, Organi-
zacién de las Naciones Unidas, mediante
una rigurosa investigacién de la funcién
tan importante que tienen en organismos
de influencia internacional, regional o lo-
cal. Es tan especial la participacion de las
mujeres y sus aportaciones, que favorecen
una vision plural en la proteccién y defen-
sa delos derechos humanos. Una mencién
especial, y no en el buen sentido, merece
el Estado mexicano por las violaciones en
contra de Valentina Rosendo Cantd e Inés
Fernandez Ortega por haber sido victimas
del Ejército mexicano y el caso Atenco
como consecuencia de una violencia es-
tructural, institucional y discriminatoria.

Desafortunadamente nuestro pais ha
sido declarado responsable en varias oca-
ciones por violaciones a derechos huma-
nos consagrados en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y en diversos
tratados internacionales sobre la materia.
En el animo de buscar justicia, las muje-
res victimas se encontraron con diversos
retos como discriminacién y abuso de las
propias autoridades. Esto no ha sido en
vano, pues el analisis en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha sido en el
sentido de que los actos de violencia se-
xual se realizan de manera intencional y

con el objetivo de controlar, intimidar y
denigrar a las mujeres.

En los capitulos tercero y cuarto: “El sis-
tema interamericano: reconstruir vidas y
edificar jurisprudencia” y “La justiciabi-
lidad de los derechos sociales y la digni-
dad de las mujeres: piedra angular de la
interpretacion evolutiva”, sucesivamen-
te, el autor aborda los casos ante la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
en los que son mujeres las protagonistas
(como victimas y sobrevivientes), cuya
labor y esfuerzos han renovado la justi-
cia internacional. En este sentido, la obra
atinadamente propicia una visién huma-
nista y estructurada de la jurisprudencia
interamericana impulsada por mujeres;
e identifica los casos relacionados con los
derechos sociales, luchas comunitarias y
el derecho a la verdad, que estan a la van-
guardia en el derecho internacional de los
derechos humanos. Entre algunos de los
casos mas emblematicos podemos desta-
car: Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
Nifios de la Calle vs. Guatemala, Herma-
nas Serrano Cruz vs. El Salvador, Gonza-
lez y otras vs. México, Fernandez Ortega
y Rosendo Cantd ambas vs. México, Mu-
jeres victimas de tortura sexual en Atenco
vs. México.

Por lo que hace a derechos desarrollados
de forma especifica, el autor hacer refe-
rencia a casos en los que se analizan los
derechos de nifias migrantes (Dilcia Yean
y Violeta Bosico en Republica Dominica-
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na), salud y educaciéon (Melba Suarez Pe-
ralta y Talia Gonzalez Lluy en Ecuador), la
-no- discriminacién de mujeres privadas
de su libertad (Inés Chinchilla en Guate-
mala) y salud reproductiva (Artavia Mu-
rillo en Costa Rica). Cabe destacar que
estas violaciones a los derechos humanos
han ocurrido en circunstancias donde el
abuso de poder, establecimiento de dic-
taduras, desapariciones forzadas o fuer-
zas armadas han sido los medios idéneos
para el desarrollo de escenarios adversos
para la mujer y que, pese a ello, lograron
la justicia por medio de instancias inter-
nacionales. De tal suerte que esta obra co-
bra actualidad por el momento histéricoy
ante la urgente necesidad de promover la
igualdad sustantiva y combatir todo tipo
de violencia estructural que padecen las
mujeres.

De forma especifica, en el capitulo cuar-
to se desarrollan algunos aportes de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana
al analisis y desarrollo argumentativo de
los derechos sociales, y también se invo-
lucran los derechos de las mujeres, de tal
suerte que estas interpretaciones se han
convertido en una sélida piedra angular.

Hoy por hoy, es importante destacarlas
como promotoras de los derechos huma-
nos en el Sistema Interamericano y resal-
tar su importancia en la jurisprudencia
internacional, que ha redefinido el siste-
ma juridico de sus paises de origen.

En el capitulo quinto titulado “Las lu-
chas comunitarias de las mujeres y por el
derecho ala verdad”, el autor dedica un es-
pacio para la reflexién sobre este derecho
que no solo se ha hecho nugatorio para
las mujeres; sin embargo, generalmente
son ellas quienes contintian buscando a
sus victimas de desaparicién forzada y no
cesan en su busqueda de justicia. En este
sentido, otro de los objetivos que proyec-
ta el libro es destacar el papel de las mu-
jeres en el recorrido que han realizado en
la construccion de los derechos humanos
en un panorama internacional. A propé6-
sito del derecho a la verdad, que se iden-
tifica como uno de los principales a favor
de las victimas no solo de desapariciones
forzadas, sino al esclarecimiento de los
hechos que rodean una investigacion de
cualquier indole.

Cobra especial importancia para la mu-
jer toda vez que es la que se encuentra en
la mayor parte de los casos en la busqueda
de los hijos y esposo que le fueron arreba-
tados en un contexto adverso. Entre los
casos que se resaltan en el contenido de la
obra son el de Myrna Mack Chang vs. Gua-
temala, Godinez Cruz vs. Honduras, Blake
vs. Guatemala, Trujillo Oroza vs. Bolivia,
Durand y Ugarte vs. Per(i, Garcia y fami-
liares vs. Guatemala, Osorio Rivera y fami-
liares vs. Pert, entre otros. Por ello, conti-
nua siendo importante sostener que para
lograr una reparacién integral en todos
los casos, no basta con la determinacién

Mujeres en el sistema interamericano. Sobrevivientes y constructoras de la jurisprudencia progresista

173



174

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

de la responsabilidad de los Estados, sino
también el esclarecimiento de los hechos
para todas las victimas.

Finalmente, en el capitulo sexto, “La
aportacién de la sociedad civil al Sistema
interamericano”, se describe la importan-
cia del papel desempenado por las asocia-
ciones civiles que han permitido, a través
de su colaboracién, el acompafiamiento a
las victimas y demds personas que tam-
bién buscaron, buscan y siguen buscando
justicia. No debemos perder de vista el li-
tigio tan importante que han desarrollado
para la proteccién de los derechos de las
mujeres y que complementan las denun-
cias que llegan a la Corte Interamericana,
asi como las académicas y centros espe-
cializados, como el Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional, el Centro Mi-
guel Agustin Pro Juarez de México, la Aso-
ciacién de Familiares de Detenidos Desa-
parecidos y victimas de violaciones a los
derechos humanos en México.

A manera de comentarios finales pode-
mos refrendar el importante precedente
que representa esta obra para la divulga-
cion de las luchas y batallas encabezadas
por mujeres latinoamericanas en el acce-
so a la justicia, la cual ha dado un golpe
contundente al sistema judicial de los pai-
ses, sobre todo en categorias autoritarias y
en regimenes politicos muy violentos, re-
conociendo que no es una batalla sencilla,
pero si hay maneras de acceder a ella. Al
final, el libro se inserta en esta discusién

tan relevante y resulta un texto obligado
para quienes desean conocer y “especial-
mente” reconocer las aportaciones de las
mujeres a la lucha por los derechos huma-
nos y el trascendente papel del Sistema
Interamericano en esta noble causa. El es-
fuerzo es permanente para el acceso a la
justicia de las mujeres, como sobrevivien-
tes e impulsoras de cambios y las conquis-
tas legales por medio de las luchas socia-
les para el avance juridico, y gracias a su
perseverancia han existido cambios en la
legislacion nacional, que se ve reflejada en
estrategias de accién, como el control de
convencionalidad, protocolo de busque-
da de mujeres, protocolos para juzgar con
perspectiva de género, protocolos para el
uso de la fuerza.
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VERONICA LIDIA MARTINEZ MARTINEZ

MANUAL DEL SISTEMA DE SEGUROS SOCIALES
ESTABLECIDO EN LA LEY DEL SEGURO SOCIAL

MEXICO: PORRUA, 2021

a Seguridad Social, constituye un derecho humano y por lo tanto es irrenun-

ciable, inalienable e imprescriptible, consagrado como tal en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos de la Organizaciéon de Naciones Unidas

(ONU)?, representa de igual forma un aspecto relevante en la vida de todas las

personas cuando nos encontramos de frente con alguna situacién que repre-
senta un riesgo. En México la Seguridad Social se vincula con el contexto del Trabajo, y
tiene por objeto el bienestar de las personas trabajadoras, es decir proteger a este sector
vulnerable, asegurando los servicios y bienes necesarios para vivir dignamente, ya que
su finalidad es garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccion de los
medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y
colectivo.

Con la reforma constitucional en México que data del 11 de junio de 2011 se ha creado
una nueva cultura de derechos humanos, figurando la dignidad humana como centro; es-
tableciendo y fortalecimiento un sistema de reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos de todas las personas sean mexicanas o no. Incorporando como resultado todos

1 Licenciada y Maestra en Derecho por la Universidad Auténoma de Baja California, actualmente estudiante del Pro-
grama de Doctorado en Ciencias Juridicas en la referida casa de estudios. felix. miriam@uabc.edu.mx. Orcid: 0000-
0002-4358-1031.

2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Organizacién de Naciones Unidas, Articulo 22 y 25. https://www:.
un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf
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los derechos humanos de los tratados in-
ternacionales como derechos constitucio-
nales. En concordancia con lo anterior, el
motivo de la presente resefia es referir los
aspectos sustantivos que la autora esgri-
me de los distintos seguros que integran
el régimen obligatorio del Seguro Social a
la luz de la Ley del Seguro Social vigente,
particularmente el de Riesgos de Trabajo
por ser de interés particular para la sus-
crita, aspectos que cobran relevancia en la
ensefnanza de los contenidos fundamenta-
les de la materia de Seguridad Social que
reciben aquellas personas que han optado
por el estudio del Derecho, tanto en las
universidades privadas como publicas.

Verénica Lidia Martinez Martinez es
doctora y maestra en Derecho, especia-
lista en Derecho Social y licenciada en
Derecho, titulos y grados obtenidos con
mencién honorifica. Master en Gobierno
y Fiscalizacién Publica por la Universidad
de Salamanca y catedratica en la Facultad
de Derecho de la Universidad Andhuac de
México, Campus Norte. Su reciente publi-
cacion: Manual del sistema de sequros socia-
les establecido en la Ley del Seguro Social
expone entre varios aspectos los derechos
que se contienen en los seguros que con-
forman el régimen obligatorio de la segu-
ridad social, del citado ordenamiento ju-
ridico.

Esta obra, si bien se centra en el estudio
de lo antes mencionado, también refiere
de manera transversal lo contenido en

instrumentos internacionales relativos a
la seguridad social. La autora segmenta el
contenido de su obra en siete capitulos, en
donde precisa con claridad los conceptos
basicos y propios de la seguridad social
en nuestro sistema juridico, para des-
pués analizar lo relativo a los derechos,
prestaciones y condiciones propias de
los seguros de Riesgos de Trabajo, Enfer-
medades y Maternidad, Retiro, Cesantia,
Edad Avanzada y Vejez, Invalidez y Vida,
asi como lo conducente al de Guarderias
y Prestaciones Sociales. No menos im-
portante es el apartado que se incluye en
atencion al régimen voluntario. La lectura
de todo el contenido de la presente obra
permite al lector una facil comprension e
identificacion de los tépicos referenciados
por la autora de una manera sencilla, con-
creta y clara en cada uno de sus capitulos
y se constituye como una herramienta in-
terpretativa del texto normativo que con-
forma ala Ley del Seguro Social vigente en
el sistema juridico mexicano, cuyo estudio
es complejo, toda vez que deben formular-
se de manera concatenada a los diversos
reglamentos que también la integran.

En el primer capitulo se hace una ne-
cesaria distincion entre los conceptos de
seguridad social y seguro social, topicos
utilizados como sinénimos por la genera-
lidad, logrando puntualizar con precisién
que el seguro social es parte integrante de
la seguridad social; es un instrumento de
la seguridad social, como lo define Angel
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Guillermo Ruiz Moreno, a quien refiere en
este apartado. La seguridad social se per-
fila como un conjunto de instituciones,
principios, normas y disposiciones que
protegen a todos los elementos de la so-
ciedad contra cualquier contingencia que
pudieran sufrir. De igual forma, refrenda
la visualizacién de la seguridad social y el
seguro social como un derecho humano,
motivo de reconocimiento en multiples
instrumentos internacionales que al ser
ratificados por el Senado de la Republica,
forman parte del sistema juridico mexica-
no, tal y como se consagra en el articulo 1°
constitucional; a su vez, define oportuna-
mente los conceptos basicos de asegura-
do, beneficiario, patrén, sujetos obligados,
pensionado, derechohabiente, Instituto
Mexicano del Seguro Social, Administra-
doras de Fondos para el Retiro, salario
base de cotizacién y los cinco seguros que
integran el régimen obligatorio del Seguro
Social.

En el capitulo segundo titulado “Ries-
gos de Trabajo”, realiza con gran didacti-
ca la definicién del accidente de trabajo,
accidente de trayecto y la enfermedad de
trabajo como modalidades de los riesgos
de trabajo, asi como las consecuencias
que estos generan, tales como incapaci-
dad temporal, incapacidad permanente
parcial, incapacidad permanente total y
la muerte, estableciendo puntualmente
aquellas situaciones excluyentes de los
referidos riesgos de trabajo. A su vez, es-

tablece como requisito para acceder a las
prestaciones de este seguro el haber ob-
tenido el reconocimiento del accidente o
enfermedad de trabajo ya sea por los ser-
vicios de salud en el trabajo o la autoridad
laboral mediante una sentencia definitiva,
y el sometimiento a los exdmenes médi-
cos y tratamientos que en su oportunidad
prescriba el Instituto Mexicano del Seguro
Social, lo anterior para el goce y disfrute
de las prestaciones en especie y en dinero
que describen, destacando que las prime-
ras se otorgan a todos los asegurados y las
segundas dependeran de la consecuencia
generada por el accidente o enfermedad
de trabajo. Con gran claridad se sefala
que cuando el riesgo de trabajo produce
la muerte del asegurado, serd mediante
el Seguro de Sobrevivencia que se cubri-
ra a los beneficiarios las prestaciones en
dinero consistentes en: gastos de funeral,
pensién de viudez, pension de orfandad y
pension de ascendientes con sus caracte-
risticas condiciones de acceso, como una
extension del velo protector que la segu-
ridad social brinda a los dependientes del
asegurado cuando este no tiene la condi-
cién de persona trabajadora. En este se-
guro la autora enfatiza la posibilidad de
revocar las pensiones de incapacidad per-
manente total o parcial otorgadas, cuando
se logra la rehabilitacién y acceso a un tra-
bajo remunerado en la misma actividad
en la que se desempenaba, proporcionan-
dole un ingreso cuando menos equivalen-
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te al 50% de la remuneracién habitual que
hubiere percibido de continuar trabajan-
do. Vincula al Reglamento de Afiliacion,
Clasificacién de Empresas, Recaudacién
y Fiscalizacién (RACERF), integrante de la
Ley del Seguro Social, como instrumento
de cuantificacion de las cuotas que deben
pagar los patrones en este seguro.

El Seguro de Enfermedades y Materni-
dad y el diverso de Invalidez y Vida son el
objeto de andlisis de los capitulos tercero
y cuarto, estableciendo la autora como
bien tutelado del primero la proteccién de
los derechohabientes, aseguradas o bene-
ficiarias en estado de gravidez ante la pre-
sencia de enfermedades de orden no pro-
fesional; y del segundo, aquellos medios
de subsistencia de los asegurados y sus
familias, garantizando el acceso a la sa-
lud, asistencia médica cuando ocurre un
accidente o enfermedad fuera del &mbito
laboral, generando la invalidez como per-
dida de la capacidad de trabajo o incluso
la muerte.

Se precisa de manera particular cuéles
son las prestaciones en dinero y en especie
del Seguro de Enfermedades y del Seguro
de Maternidad, estableciendo con clari-
dad los requisitos necesarios para el goce
y disfrute de estas. Se destaca la conserva-
cién de derechos en el Seguro de Enferme-
dades y Maternidad, solo bajo el supuesto
que el asegurado quede privado de trabajo
remunerado; habiendo cotizado ocho se-
manas ininterrumpidas, sera dable la con-

servacién durante ocho semanas posterio-
res a la desocupacioén, teniendo derecho a
recibir exclusivamente asistencia médica,
de maternidad, quirtrgica, farmacéutica
y hospitalaria que sea necesaria.

Por lo que corresponde al Seguro de In-
validez y Vida, este define las prestaciones
de este seguro y los requisitos necesarios
para el otorgamiento de estas, estable-
ciendo las correspondientes a especie y
en dinero, asi como el mecanismo para su
cobertura. Cobra relevancia el supuesto
referido para el caso de trasladar el pen-
sionado su domicilio al extranjero, como
aspecto que no podra obstaculizar la re-
cepciéon de su pension, conforme a lo dis-
puesto en el convenio internacional o que
los gastos administrativos de traslado de
los fondos corran a cargo de este, segiin lo
contenido en el articulo 117 de la Ley del
Seguro Social.

El capitulo quinto corresponde al Segu-
ro de Retiro, Cesantia en Edad Avanzaday
Vejez, cuyo bien tutelado lo es la privacion
a un trabajo remunerado que permita ge-
nerar el ingreso necesario para colmar las
necesidades basicas de las personas. Se
conceptualiza a la luz de la Ley del Seguro
Social, la cesantia en edad avanzada como
la privacién de los trabajos remunerados
a partir de los 70 afios y la Vejez como la
privacion de trabajos remunerados a par-
tir de los 65 afios; de la lectura del capitulo
en referencia se aprecia la segmentacién
de las prestaciones en especie y en dine-
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ro que son propias. El Retiro es también
parte de este seguro y ocurre desde la
Optica de la autora cuando el asegurado
antes de cumplir las edades de los segu-
ros antes citados, opta por los beneficios
en dinero y en especie que este seguro le
ofrece, cumpliendo los requisitos previs-
tos en el articulo 158 de la Ley del Seguro
Social. Ademas, precisa concretamente las
prestaciones en especie que tendra: la asis-
tencia médica, quirGrgica, farmacéutica
y hospitalaria, asi como las prestaciones
en dinero: pension de retiro, incrementos
anuales a la pensién de retiro, asignacio-
nes familiares o ayudas asistenciales y el
retiro de excedente de los recursos acu-
mulados en su cuenta individual en una o
varias exhibiciones.

Concatenado con lo anterior, el men-
cionado capitulo refiere a las Adminis-
tradoras de Fondos para el Retiro como
protagonistas en la administracién de las
subcuentas del Seguro de Retiro, Cesantia
en Edad Avanzada y Vejez, a partir del 1°
de julio de 1997, fecha en la que entra en
vigor la actual Ley del Seguro Social; esta-
blece los supuestos para la devolucién de
los recursos de las subcuentas de cesantia
en edad avanzada y vejez. Se aduce opor-
tunamente la inconveniencia de retirar
semanas en este seguro por concepto de
ayuda de gastos por matrimonio (30 dias
de salario minimo vigente en el Distrito
Federal, hoy Unidad de Medida Actualiza-
da) y por desempleo.

De manera complementaria, la autora
refiere la reforma publicada en fecha 16
de diciembre de 2020 a la Ley del Seguro
Social, con la cual se reducen las semanas
de cotizacién para tener derecho a una
pensién de cesantia en edad avanzada o
vejez mediante un ajuste gradual que se
inicia en 750 semanas para 2021, las que
se incrementaran en 25 semanas por afno
hasta llegar a 1000 semanas en 2031. Se
adiciona la posibilidad de pensionarse an-
tes de cumplir las edades establecidas en
la rama de cesantia en edad avanzada y
vejez, cumpliéndose la condicionante que
se sefiala y la posibilidad de cambio en
la modalidad de pensién por cesantia en
edad avanzada o vejez, segiin las opciones
establecidas.

El Seguro de Guarderias y Prestaciones
Sociales, es el objeto de analisis del sex-
to capitulo, donde la autora, de manera
acertada refiere las inconsistencias en la
redacciéon contemplada con anterioridad
a la reforma realizada el 21 de octubre de
2020 ala Ley del Seguro Social, que limita-
ba el Seguro de Guarderias solo a la madre
asegurada, el asegurado viudo o divorcia-
do, el asegurado que judicialmente tuviera
la custodia de sus hijos, y los asegurados
que ejerzan la patria potestad o custodia
por resolucién judicial, provocando al exi-
gir al asegurado la categoria sospechosa
de viudo o divorciado, que ejerza la patria
potestad una afectacion. Se afirma lo an-
terior, toda vez que se aduce la afectacién
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a derechos de igualdad, y el Principio de
No Discriminacion del articulo 1° consti-
tucional, el derecho de seguridad social
que establecia que el servicio de guarderia
previsto en la Ley del Seguro Social debia
estar encaminado a la proteccién y bien-
estar de los trabajadores y sus familias sin
hacer distincién por razén de sexo y, por
otro lado, la Ley del Seguro Social presupo-
nia que en el hogar del trabajador asegu-
rado exclusivamente la madre de sus hijos
tenia el deber de dedicarse a su cuidado
de tiempo completo, y los derechos de la
nifiez y el interés superior del menor re-
conocidos en el articulo 4° constitucional.

La autora también sefiala que los servi-
cios que ofrece este seguro son: aseo, ali-
mentacién, cuidado de la salud, educacién
y recreacion; asimismo, indica los requisi-
tos para acceder a dicho seguro, las obliga-
ciones y las consecuencias ante su incum-
plimiento, los supuestos de suspensién y
destaca con oportunidad el supuesto de la
conservacion de derechos cuando los ase-
gurados causen baja en el régimen obliga-
torio, extendiéndose solo cuatro semanas
posteriores a la baja. Por su parte segmen-
ta las prestaciones sociales en prestacio-
nes sociales institucionales y prestaciones
de solidaridad social, enunciando cada
una de ellas.

En el séptimo capitulo, la autora se cen-
tra en establecer las condiciones para que
opere la continuidad voluntaria en el ré-
gimen obligatorio, pudiendo continuar

en los seguros conjuntos de Invalidez y
Vida. Asi como en los de Retiro, Cesantia
en edad avanzada y vejez, con el tltimo sa-
lario o superior al que tenia en el momen-
to de la baja; acota de manera precisa que
este derecho se pierde si no se solicita por
escrito dentro de un plazo de cinco afios, a
partir de la fecha de la baja, por lo que el
asegurado debe cubrir las cuotas que co-
rrespondan al patrén y al trabajador. De la
lectura de este capitulo se puede advertir
quiénes pueden incorporarse de manera
voluntaria al régimen obligatorio del Se-
guro Social, asi como aquellas causas por
las cuales puede materializarse la negati-
va ala incorporacién voluntaria. Los segu-
ros del régimen voluntario son: seguro de
salud para la familia, seguros adicionales
y otros seguros, puntualizando a su vez los
requisitos para su acceso y las prestacio-
nes que se brindan en ellos.

La claridad y sencillez en la conceptua-
lizacién de los aspectos sustantivos de los
distintos seguros integrantes del régimen
obligatorio en la actual Ley del Seguro So-
cial y la oportuna inclusion de las Gltimas
reformas a esta, perfila la obra comenta-
da como una verdadera herramienta en
el estudio de la seguridad social, no solo
para los asegurados, derechohabientes,
pensionados y beneficiarios, sino también
para los estudiantes de Derecho, a quienes
facilita la interpretacién de las normas de
seguridad social, rasgos distintivos de su
aporte y utilidad.
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JUSTICIA MAYA, TEORIA Y POSIBLE PRACTICA EN YUCATAN, MEXICO

Mayan justice, theory and possible practice in Yucatdn, Mexico

RESUMEN

Desde 2014 existe en Yucatan la Ley de Justicia Maya, que hasta ahora ha tenido poca o ninguna aplicacién.
El objetivo principal de este articulo es explicar la justicia maya desde la teoria y las condiciones para poner-
la en practica en el estado de Yucatan. A partir de un método sociolégico juridico, se hace un andlisis de la
perspectiva tedrica de diferentes autores, el marco legal y la posible aplicacién en Yucatin, que permite dar
cuenta de significados y dinamicas de la justicia maya. Finalmente, se concluye que existe una justicia maya
acotada desde el gobierno y las practicas politicas que no responden a las necesidades del pueblo maya.

Palabras clave: justicia; maya; practica; teoria.

ABSTRACT

Since 2014 the Mayan Justice Law has existed in Yucatan, a law that until now has had little or no appli-
cation. The main objective of this article is to explain Mayan justice from the theory and the conditions to
put it into practice in the State of Yucatan, based on a legal sociological method, an analysis is made of the
theoretical perspective of different authors, the legal framework, and the possible application in Yucatén,
that allows to account for the meanings and dynamics of Mayan justice. Finally, it is concluded that there
is a Mayan justice limited by the government and political practices that do not respond to the needs of the
Mayan people.

Keywords: justice; mayan; practice; theory.
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PRACTICA EN YUCATAN, MEXICO

JUSTICIA MAYA,

INTRODUCCION

] pueblo maya se ha visto golpeado por dos

grandes coyunturas que marcaron su futu-

ro. La primera consistente en el gran choque

originado por la Conquista, que significo el

derramamiento de sangre, la muerte causa-
da por epidemias, asi como la imposicién de una nueva
concepcién del mundo basada en la conquista espiritual
e institucional. La segunda tiene sus bases en la confor-
macién del Estado-Nacién mexicano, que por medio de
una politica segregacionista, aunada a la imposicién de
la lengua “el castellano”, terminé difuminando aspectos
de la cultura maya prehispanica (Farriss, 2012).

Los registros histéricos demuestran la existencia de
un sistema de justicia maya en el area de Yucatan, de los
cuales se rescatan rasgos como la oralidad, el perdén del
ofendido, la agilidad en los procesos y penas con caracter
mas restaurativas que coercitivas. Buenrostro (2015:47)
considera que el derecho maya no supone “la supervi-
vencia de practicas tradicionales inmutables, sino la
expresion de cambios de normas que se modifican y se
adecuan a diversos contextos y matrices particulares
que guian y le dan sentido”. No es posible, entonces, com-
prender las modalidades del sistema de justicia maya y
su ejercicio durante los juicios sin considerar los proce-
sos de dominacién y modificacién en que se insertan.

Para el afio 2014, se promulgé en Yucatan una ley del
Sistema de Justicia Maya de 2014, la cual tiene como ob-
jetivo reivindicar el derecho de las comunidades mayas
a la libre determinacién, entendiendo esto Gltimo como
un derecho humano. La anterior ley entré en vigor el 29
de mayo del 2014, que modific6 el Decreto por el que se
expide la Ley para la Proteccién de los Derechos de la Co-
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munidad Maya del 2011, que toma como
base la defensa, promocién y proteccién
de los derechos humanos de los pueblos
indigenas (Ley del Sistema de Justicia
Maya, 2017; y Ley para la Proteccion de la
Comunidad Maya de 2011).

Figura 1. Poblacién de 3 afios y mas hablante de la

lengua indigena, 2010 y 2020

Fuente. Elaboracion con base en el Censo Pobla-

cién y Vivienda 2020 (INEGI, 2023).

El concepto clave de esta investigacion
es el de justicia maya, la cual es definida
como una forma de resolver conflictos en
poblaciones mayas, conforme a las cos-
tumbres y al derecho consuetudinario.?
Precisamente una de las interrogantes de
esta investigacién es: ¢aiin podemos ha-
blar de una justicia maya? O quiza lo que
queda de la justicia maya son las visiones
propias del Estado plasmadas en leyes.

Este articulo tiene como objetivo prin-
cipal explicar la justicia maya desde una
nocioén tedrica-juridica y las condiciones
para llevarla a la practica en el estado de

3 Derecho consuetudinario, entendido como los usos
y costumbres juridicos en las poblaciones actuales
que son herencia del pasado prehispanico y pasado
colonial.

Yucatan, desde el método sociolégico juri-
dico se hace un analisis de la perspectiva
tedrica de diferentes autores, el marco ju-
ridico y la posible aplicacién conforme al
derecho en Yucatan. Para ello se hicieron
algunas entrevistas en Kopomad, Yucatan,
ante el juez de paz, ademas, se solicitd
informacién publica al municipio con el
objetivo de tener ciertos datos duros al
respecto. El documento se estructura de
la siguiente forma: metodologia, marco
tedrico y posible aplicaciéon (resultados y
conclusiones).

METODOLOGIA

La realidad juridica se presenta como un
continuo dindmico y “las soluciones toma-
das a partir de su base son concretizacio-
nes casuisticas, cuyos contenidos no son
de ninguna manera anticipables” (Kuppe
y Potz, 1995: 30). No existe una ciencia juri-
dica cerrada, lo que tenemos es una cien-
cia social que estudia los diversos sistemas
normativos en la sociedad, independiente-
mente de si son morales, éticos, religiosos
o juridicos.

En esta dindmica metodolégica se torna
relevante entender cémo opera en la prac-
tica la justicia maya, para ello se propone
el método sociolégico juridico y técnicas
de investigacién como entrevistas u obser-
vaciones in situ, que permitan entender
los significados, representaciones y alcan-
ces de las normas por parte de las insti-
tuciones, actores sociales y politicos que
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inciden en su formulacién y aplicacién
(Bolio, Bolio y Munguia, 2020: 6).

Abordar la nociéon de justicia desde una
perspectiva intercultural da luz a su en-
tendimiento, a partir de elementos que
transitan hacia la realidad de esta, tales
como la ley, reciprocidad, identidad, cultu-
ra, moral y globalizacién, entre otros. Por
ello, para poder entretejer el anlisis de la
justicia maya desde sus diferentes dimen-
siones, se adopta una postura critica de lo
que la norma define como tal, y ligada a
las dindmicas que subyacen en las comu-
nidades eje de este articulo.

En un articulo que narra la historia de la
justicia maya, se definié a la misma:

...como una forma de dar solucién a con-
flictos dentro de una comunidad y que
ha existido a lo largo de la historia, pero
como cualquier institucién social se ha
ido transformando con el transcurso de
los anos (Bolio y Bolio, 2021: 32).

Para desentrafiar los significados con-
temporaneos de la justicia maya fue me-
nester emplear técnicas de investigacion,
tales como entrevistas semidirigidas y la
contrastacion de los casos judiciales con
lo normado, los cuales dan cuenta de ex-
periencias vinculadas a los usos y costum-
bres en torno a la justicia maya.*

4  Para efectos de este trabajo, se utiliza el concepto
usos y costumbres para hacer referencia al derecho
consuetudinario de las poblaciones originarias con

MARCO TEORICO

La definicién juridica de la presente inves-
tigacion es la explicacion del calificativo
maya en la denominacién de la ley. Es un
mero calificativo en atencion a disposicio-
nes internacionales como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y el
Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos In-
digenas.

En este tenor, una categoria de contras-
te en aras de avizorar como operan las
dindmicas de justicia maya es el pluralis-
mo cultural, que es propicio para los in-
tercambios culturales y establece que los
derechos culturales son parte integrante
de los derechos humanos, que son univer-
sales, indisociables e interdependientes
(Lizama, 2012).

Por lo tanto, la expresiéon mas singula-
rizada de esta identidad es la lengua, no
solo porque es el elemento mas llamati-
vo al acto de la comunicacién, que puede
alzarse como una barrera infranqueable,
sino también porque cada lengua impone
a los hablantes, a través de sus estructu-
ras lingliisticas, los limites y pautas a las
que el hablante acomoda su percepcién
del mundo fisico, politico o emocional en
el que se integra, de manera que expresa
una forma de ver el mundo. Esto implica
que a las y los hablantes esté asociada una

un pasado prehispanico, y que se imbrican con las
normas de derecho indiano.
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determinada identidad sociolingiiistica,
que se diferencia de otras identidades con
las que coexisten en el tiempo y en el es-
pacio. En este sentido, la lengua es otra
institucion (Saussure, 1991) indisoluble de
la cultura (incluyendo las practicas o las
instituciones informales, como las deno-
mina North) (North, 1993), sin consistir
en un agente neutro que se limita a pre-
servar y transmitir dichos usos, sino que
también incide en la transformacién de
los mismos al actualizarlos; tales como las
practicas de autogobierno y autovigilan-
cia o administracién de justicia (articulo
2.° de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos).

La poca o casi nula importancia de la
conservacion de la lengua maya ha re-
presentado un factor que pone en clara
desventaja a los mayas yucatecos con el
resto de la sociedad. La lengua encierra lo
mas intimo de la cultura. Es un conjunto
de codigos, de simbolos, de representacio-
nes que se han construido a lo largo de la
historia y por ello se erige como propia y
remite a lo mas profundo del ser. Por esto,
las creencias y practicas culturales no se
cuestionan, sino que se toman como lo ya
dado, como parte del mundo en el que his-
téricamente se han desarrollado (Lizama,
2012: 15-16).

En 2001 el articulo 2 de la Constitucion
mexicana fue reformado en el sentido de
reconocer la composiciéon pluriétnica de
los pueblos originarios, enfatizando en

la imperante necesidad de otorgarles las
mismas oportunidades que al resto de la
poblacién, entre ellas salud, educacion, vi-
vienda, alimentacién y justicia, derechos
ligados al concepto de desarrollo huma-
no consistente en mejores condiciones
de vida. Asi, empez6 una oleada de legis-
laciones estatales en torno a la problema-
tica planteada por la Constitucién: ;como
reconocer derechos a los pueblos origina-
rios sin vulnerar los del resto de la socie-
dad mexicana? Ese fue el gran reto a re-
solver. Casi diez afios después, para mayo
de 2011, el Congreso del Estado de Yucatan
aprobé la Ley para la Proteccion de los De-
rechos de la Comunidad Maya del Estado
de Yucatan, pero acaso ¢el pueblo maya
fue escuchado en su elaboracién? El titu-
lo quinto de la mencionada ley hace refe-
rencia a la justicia maya, dejando por he-
cho que al menos en la norma, la justicia
maya representa una “justicia debilitada”,
toda vez que el sistema orilla a recurrir a
los medios tradicionales de justicia, ya sea
ante el Ministerio Publico, ya sea ante un
juez de primera instancia o de paz. La ley
del 2011 fue derogada en su titulo 5 de la
justicia maya, para crear la denominada
Ley de Justicia Maya en 2014, pero a pesar
de ello, debe decirse que los cuestiona-
mientos siguen siendo en el mismo senti-
do. Pues la normativa sigue poniendo las
reglas del juego en cuanto a eleccién de
jueces y competencias, cuando estos debe-
rian regirse por los usos y costumbres ma-
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yas, como sefiala la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en el ar-
ticulo 2, que reconoce el derecho humano
a la libre determinacion de los pueblos.

Se define la justicia maya desde el plano
ideal como una manifestacion del dere-
cho humano a la libre determinacién, que
sirve para la solucién de conflictos de las
comunidades mayas conforme a sus usos
y costumbres, que por desgracia se ha vis-
to afectado por las reformas legislativas y
politicas del Estado, lo que deriva en sis-
temas interlegales y que transforman las
practicas ligadas al derecho consuetudi-
nario.®

Durante la época del Estado nacional,
en Yucatan no existi6 propiamente un
reconocimiento al ejercicio del derecho
consuetudinario indigena, pero si a una
estructura que tuvo como base el ayun-
tamiento y en el cual funcionarios, como
el juez de paz, se encargaron de ejercitar
juicios dentro de los pueblos, a partir de
la imbricacién, como hemos sefialado,
de los 6rdenes normativos por los cuales
transit6 el sistema de justicia maya, el cas-
tellano, el indiano y el nacional. La refor-
ma del 2011 a la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos gener6 una

5 Es facultad de las poblaciones originarias el optar
por aplicar sistemas de justicia respetando sus tra-
diciones, ademas de disenar sus propios sistemas
normativos.

6 Interlegalidad es un concepto utilizado en el trabajo
para expresar la convivencia de dos sistemas nor-
mativos en comunidades indigenas, como seria el
sistema de justicia oficial y el de derecho consuetu-
dinario.

revolucioén juridica, pues otorg6 a ciertos
preceptos el caracter de derechos huma-
nos, cuestion que implica una serie de de-
bates; por ejemplo, para el tema que nos
concierne de los derechos de los pueblos
indigenas, estos quedaron plasmados en
el articulo 2 constitucional, el cual vale la
pena analizar.

Para el articulo 2,1a conciencia delaiden-
tidad indigena es “criterio fundamental
para determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas”. A
su vez, sefiala que las comunidades inte-
grantes de un pueblo indigena son aque-
llas que “formen una unidad social, econé-
mica y cultural, asentadas en un territorio
y que reconocen autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres”. El de-
recho de los pueblos indigenas a la libre
determinacién se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure
la unidad nacional. El reconocimiento de
los pueblos y comunidades indigenas se
hara en las constituciones y leyes de las
entidades federativas, que deberan tomar
en cuenta criterios etnolingiiisticos y de
asentamiento fisico (Mexicanos, 2017).

De manera que la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos recono-
ce y garantiza el derecho humano de los
pueblos y comunidades indigenas a la li-
bre determinacion y a la autonomia, en el
entendido de que dicha autonomia es de
caracter procesual. Como sefiala Erica I.
Daes (2002):

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

El proceso de lograr la libre determina-
ciéon es continuo, tanto para los pueblos
indigenas como para todos los pueblos.
Las condiciones sociales y econémicas
evolucionan constantemente en nues-
tro complejo mundo, cémo evolucionan
también las culturas y las aspiraciones
de todos los pueblos. Para que pueblos
distintos puedan vivir juntos y en paz,
sin explotacién ni dominaciéon —sea
dentro de un mismo Estado o entre dos
Estados vecinos— tienen que renegociar
constantemente los términos de sus re-
laciones (56).

Pedro Bracamonte (2014) ha sefialado en
cuanto a la nueva figura de jueces mayas
estipulada en la ley, “que sus resoluciones
pueden ser desconocidas por los afectados
o culposos mediante el recurso de acudir,
sin respeto de la resolucién del juez maya,
a otras instancias de justicia” (28). Estas
formas de justicia, de corte conciliador
quedan sujetas al acuerdo entre las partes,
por lo demads, no son invencién ni patri-
monio de los yucatecos originarios, pues
se practican en comunidades mestizas y
occidentales.

La Ley del Sistema de Justicia Maya
(2017) fue creada con base en los siguien-
tes argumentos:

La defensa, promocién y proteccién de
los derechos humanos de los pueblos in-
digenas han sido una labor permanente

en el Pais y especificamente en el Esta-
do. Temas fundamentales como tierra
y territorio, acceso a la justicia, partici-
pacién politica, dualidad y complemen-
tariedad de géneros, medio ambiente,
salud, migraciones, igualdad han sido
promovidos de manera paulatina y cons-
tante para su pleno reconocimiento.

En esta ley se explica la idea del derecho
indigena como un sistema propio de los
usos y costumbres de las comunidades.
Donde se promueva el respeto por el co-
nocimiento y tradiciones ancestrales en la
forma de dar solucién a los conflictos juri-
dicos de las comunidades mayas del esta-
do (Ley del Sistema de Justicia Maya, 2017).

En las disposiciones generales, se refiere
que la ley es

...de orden publico, interés social y obser-
vancia general en el estado de Yucatany
tiene por objeto establecer el Sistema de
Justicia Maya del Estado de Yucatan, a
través del cual el Estado reconoce el de-
recho de las comunidades mayas a apli-
car sus propios sistemas normativos en
la regulacion y solucion de sus conflic-
tos internos (Ley del Sistema de Justicia
Maya, 2017, art. 1).

RESULTADOS

En torno a la justicia de paz comisionada
a un juez que lleva ese nombre, y que es
el que existe en la actualidad en munici-
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pios de Yucatan, tenemos que decir que
la jurisdiccién que ejercen estos jueces
tiene caracteristicas breves y sencillas en
litigios que por su escaso valor econémico
son considerados de minima cuantia; es-
tos jueces han tenido competencia histori-
ca tanto en litigios civiles como controver-
sias penales (Carpizo, 1989: 1906).

Las ventajas que otorga dicho sistema se
sustentan en generar lazos de convivencia
pacifica y solidaria para la comunidad,
dar prioridad a la solucién de conflictos
a través del didlogo y conciliacién, y que
esta pueda ser dilucidada en la lengua de
la comunidad.

Respecto al marco juridico municipal, al
que se deben apegar los jueces de paz, ve-
mos en primer lugar como base de los pro-
cesos el Cddigo de Familia de Yucatan y el
Codigo de Procedimientos Familiares del
mismo; posteriormente, el Cédigo Civil y
su parte adjetiva, Codigo de Comercio, asi
como la Ley de Gobiernos Municipales de
Yucatan, y la Ley Organica del Poder Judi-
cial del Estado; ello denota nuevamente lo
limitado que se encuentra en sus funcio-
nes el juez de paz, debido a que se enmar-
ca inicamente en ciertos procesos de jus-
ticia civil y familiar, pero para entender
mas esto veamos que sefiala la ley.

Asimismo, es importante indicar que el
juez de paz histéricamente ha hecho la
funcién de un juez que resuelve acorde a
las tradiciones y costumbres de las pobla-
ciones mayas; no obstante, con el paso de

los afios, la promulgacién de nuevos dere-
chos y leyes se ha visto limitada en cuanto
sus funciones y cenido a las logicas de lo
que es justo o no conforme a lo que las de-
mandas de las instituciones exigen.

La Ley del Sistema de Justicia Maya de
2014 (2017) fue elaborada por el Congre-
so del Estado de la mano del Poder Ejecu-
tivo y estructurada por el Poder Judicial,
la cual en gran parte de su texto limita
los derechos humanos, ya reconocidos y
antes referidos en este trabajo; de igual
forma, no es una ley que permita la liber-
tad de aplicarse en cualquier comunidad
de origen indigena del estado, porque se
dice que es aplicable solo en las comuni-
dades donde existen jueces mayas, figura
que recientemente se cred, para lo cual
existen actualmente solo siete jueces ma-
yas en cinco municipios. Dicha ley, lejos
de acercarse al ideal de respeto al derecho
humano a la libre determinacién, se ha
encargado de acotar las funciones de los
jueces mayas a un limitadisimo grupo de
municipios y, por ende, de personas.

De igual manera, limita las funciones de
los mismos jueces a actos de orden civil,
familiar, no permitiendo intervencién en
rubros delictivos. Cabe mencionar que los
jueces mayas no son los Gnicos que debe-
rian ser llamados a respetar los derechos
humanos de los poblados indigenas, tal
como parece pretende hacerlo el gobierno
mediante la Ley del Sistema Justicia Maya.
Existen jueces de paz y comisarios en los
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municipios que histéricamente han fun-
gido como encargados de impartir justicia
en las comunidades mayas, pero que el
mismo Estado, a través del Poder Judicial,
ha procurado incluirlos en las légicas de
hacer justicia desde la vision oficial; pues
como requisito reciente para ser juez de
paz en gran parte de los municipios se so-
licita la Licenciatura en Derecho.

Bajo esta 6ptica, se pueden cuestionar las
l6gicas del Estado presentadas en numera-
les protectores de los derechos humanos,
pero que en la practica no redundan en
un beneficio a partir del cumplimiento y
proteccién de estos, debido a que al tratar
de implementarlos mediante leyes locales,
como acontece con la Ley del Sistema de
Justicia Maya, entran en conflicto con las
practicas tradicionales. O dicho de otra
forma: acotan y restringen el derecho a la
libre determinacién, muy a pesar de que el
mismo aparece como un discurso toral de
los programas de politica publica.

Ahora bien, lo anterior analizado se que-
da en el ambito del deber ser y de datos
cuantitativos que parten de la vision esta-
tal, donde convergen los principios filosé-
ficos y juridicos positivados por el Estado.
Lo que sigue es analizar el ambito social
y cultural, donde se observa al derecho
desde los hechos, entender del orden al
desorden para analizar las practicas, re-
presentaciones y simbolos que se dan en
el seno de la justicia maya del municipio
estudiado.

Cuando se habla de justicia maya desde
el plano normativo, es menester referirse
a las fuentes del derecho para la solucién
de conflictos en los municipios, en el en-
tendido de que los encargados de impar-
tir justicia son los jueces de paz, y recien-
temente se cre6 la figura del juez maya,
aunque en algunos casos los procesos son
llevados por comisarios u otros personajes
clave dentro de la comunidad.

El hecho de que un juez de paz o maya,
se someta a todo un catilogo de leyes,
impuestas por el Estado, no significa que
haya dejado de actuar conforme con los
usos y costumbres, pues como antes re-
ferimos muchos casos aun se perciben
como practicas de solucién de conflictos
conforme con los usos y costumbres. No
obstante, quienes siguen desarrollando la
tarea de jueces comunitarios en el estado
son los llamados jueces de paz; para ello
acudimos al municipio de Kopoma4, al po-
niente de Yucatan, a realizar unas entre-
vistas.

Uno de los indicadores de la existencia
de unidad comunitaria, es el compartir
practicas antiguas y propias de la justicia.
En la regién maya peninsular existe una
diversidad de formas de procurar justicia;
sindudadevienen del proceso cultural pre-
hispanico, y acufiado durante la Colonia y
los siglos XIX y XX, que se adecuaron a las
instituciones nacionales. Las comunida-
des reconocen a sus jueces inmediatos y
aceptan su jurisdicciéon. La persona que
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ocupa el puesto de juez en comunidad es
el juez de paz o el comisario, quien funge
lalabor de juez y debe atender las quejas 'y
planteamientos de los pobladores, siendo
imprescindible que conozca los llamados
usos y costumbres del lugar. “La impar-
ticién de justicia sigue, de este modo, los
lineamientos que la tradiciéon ha dictado
a lo largo del tiempo; en resumidas cuen-
tas, lo que busca es mantener la armonia
entre los vecinos” (Lizama y Bracamonte,
2014: 75).

(QUE SE JUZGA?

Con base en los datos obtenidos, analiza-
remos los casos juridicos mas frecuentes
y presentaremos un panorama general
de los mismos, con el fin de estudiar a
profundidad, a través del método socio-
l6gico juridico, el sentido de los procesos,
los jueces, las practicas, las partes, el pro-
ceso judicial, las pruebas, los testigos, las
representaciones y simbolos que giran en
torno a la justicia maya. La justicia de paz
es una figura propia del Estado nacional y
los mayas la han reconfigurado, de acuer-
do con sus usos y costumbres, dando pie
al pluralismo juridico del cual nos hemos
referido en esta investigacion.

El 10 de octubre del afio 2014 se solicito
al Consejo de la Judicatura de Yucatan in-
formacion sobre los diversos asuntos que
habian atendido los jueces de paz de los
municipios de Kopoma. En cumplimiento
del articulo 102 fraccién V de la Ley Orgéa-

nica del Poder Judicial del Estado de Yuca-
tan, consistente en remitir al Consejo de
la Judicatura del Estado un informe tri-
mestral sobre los casos que se ventilan en
sus respectivos juzgados, el juez de paz de
Kopoma inform6 de los asuntos atendidos
y pendientes del 28 de febrero de 2013 al
30 de septiembre de 2014; estos datos nos
ayudan a dar respuesta al cuestionamien-
to relativo a los tipos de casos que se atien-
den (Consejo de la Judicatura del Estado
de Yucatan, 2014).

JUSTICIA EN KOPOMA: ;POR QUE
ESTE MUNICIPIO?

Una primera consideracién tiene que ver
con que los estudios de los mayas yucate-
cos han priorizado la regioén oriente sobre
la poniente del estado, quiza por los diver-
sos conflictos que a través de la historia se
han acentuado en el oriente, por ejemplo,
la Guerra de Castas en el siglo XIX.

Una segunda consideraciéon seria en
torno a la lengua, pues en este municipio
que una gran cantidad de personas ha-
blan lengua maya, como reflejan los datos
del Ultimo Censo de Poblacién y Vivien-
da, realizado por el Inegi en el afio 2020
(Inegi, 2023).
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Tabla 1. Poblacién de tres municipios del poniente

del estado de Yucatan

Municipio Poblacion | Poblacion que habla
total maya
Kopoma 2211 1082

Fuente: elaborado con base en el Censo Inegi

2020.

Por otro lado, esta comunidad es repre-
sentativa en cuanto a que conserva tra-
diciones en su sistema de justicia comu-
nitaria; esto se sabe gracias al trabajo de
campo que se realiz6 en el municipio con
el juez de paz, asi como con otras perso-
nas que nos permitieron conocer sus ex-
periencias en cuanto a la justicia comuni-
taria. Consideramos que dicho municipio
nos permitié dar luz de aspectos diversos,
por ejemplo, en Maxcand, que es un mu-
nicipio colindante, existe una oficina del
Ministerio Publico en la cual se denun-
cian delitos por la poblacién de Kopoma,
que podria reflejar lo mucho o poco que la
gente prefiere ir con la autoridad estatal
sobre la maya o viceversa.

Se observa que Kopoma (que significa
hondonada de agua) no es un lugar muy
poblado, donde la convivencia es cercana
por parte de los habitantes. En el caso de
Kopoma4, las cifras de 2020 exponen que
habia en el municipio 660 hogares (0.1%
del total de hogares en la entidad), de los
cuales 90 estaban encabezados por jefas
de familia. El tamano promedio de los ho-
gares en el municipio fue de 3.7 integran-

tes. El grado promedio de escolaridad de
la poblacién de 15 afios o mas en el mu-
nicipio era en 2010 de sexto de primaria,
frente al grado promedio de escolaridad
de segundo de secundaria en la entidad. El
municipio cuenta con dos escuelas prees-
colares, dos primarias y dos secundarias.
No cuenta con bachillerato ni escuela de
formacién para el trabajo y tampoco con
primaria indigena. El municipio tiene dos
unidades médicas y el personal médico es
de dos personas (Inegi, 2023).

La mayoria de las viviendas son de tipo
block y concreto con albarradas. Segin
comentaron las personas existe un Unico
fraccionamiento en Kopoma y calles mas
hacia dentro del municipio se observan al-
gunas viviendas estilo casa maya, aunque
debo decir que eran minimas, se celebra
la tradicion de Ixpapules, donde se meten
diversos animales en un cesto y son gol-
peados tipo pifiata; en Kopoma no se ha
cancelado esta fiesta muy a pesar de las
recomendaciones de la Comisién de De-
rechos Humanos del Estado de Yucatan;
la diferencia con la tradicién en Opichén
es que se agrega el patear gallinas, gene-
ralmente por nifnos y jévenes, hasta que
mueran y los adultos suelen observar. En
el municipio los inspectores de la Profepa
aln no han solicitado la cancelacién de la
practica.

En Kopoma la economia se basa en el
sector servicios, pues se observan muchas
tienditas, una farmacia, el molino, car-
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niceria, papelerias, cantinas, materiales
para construccién y ferreterias, aunque al-
gunos informantes nos mencionaron que
quedan algunas pocas personas que aun
trabajan la milpa, que consideraron ya no
es redituable “en estos tiempos”. El centro
del municipio se encuentra con mucha ac-
tividad comercial. No se ven muchos vehi-
culos estacionados, pues el mayor medio
de transporte que se observa son triciclos,
motocicletas y bicicletas. El mercado esta
justo enfrente de la plaza

En definitiva, existe una preponderancia
por el centro de la cabecera municipal y lo
mismo sucede en el caso de San Bernardo.
Una informante sefnala que las personas
que viven en Kopoma no se dedican a un
oficio en particular, pues “hay gente que
vende miel, gente que se dedica a la venta
de lefia y carbon, pero también hay varios
hombres que se trasladan a Mérida para
desarrollar el oficio de albaiiil”. Respecto
al tipo de residencia, las mujeres al casar-
se se van a vivir a la casa del esposo y en
los hogares se vive con los papas, las her-
manas del esposo con sus respectivos es-
posos y los hermanos solteros, pues lo tra-
dicional es que en la tipica casa maya en
un solo cuarto vivan todas las personas.

Algunos hogares cuentan con animales
domeésticos que crian para ayudarse en
sus necesidades econémicas, pues es co-
mun ver gallinas y pavos en los patios tra-
seros de las casas. En otros casos el terreno
es compartido y en él existen varias casas

mayas donde viven diversos miembros de
la familia, es decir, la casa de los padres
como las de los hermanos estan pegadas
una de la otra. Si bien hay acceso por la
parte de enfrente, también se puede en-
trar a la casa por la parte trasera. Uno de
los problemas para la gente que tiene una
pequenia huerta es que las aves que crian
destruyen lo que siembran, pues aunque
hay albarradas que dividen una casa de la
otra (no siempre sucede asi), los animales
pueden cruzar sin dificultad. Luego el tra-
bajo con la colectividad de este municipio
fue determinante para poder comprender
las practicas culturales y las representa-
ciones sociales en torno al caso de la jus-
ticia maya en el poniente de Yucatan, en-
tendiendo que Gnicamente el trabajo de
campo nos permitié ver las particularida-
des que cada municipio tiene en cuanto a
la aplicacién de la justicia.

La funcién del juez de paz reviste for-
mas que constituyen su especificidad, sin
embargo, en los municipios yucatecos, se
sustenta en la capacidad de conciliar a
las partes para llegar a un acuerdo, en el
cual se prioriza que ambas partes queden
conformes. De hecho, se les exhorta para
llegar a una conciliacién y en caso de una
falta, sele apercibe al infractor(a) para que
no vuelva a cometerla; la férmula de los
jueces es que las partes firmen en el acta
para sujetarlas a la jurisdicciéon de sus de-
terminaciones.
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Un elemento distintivo en las dindmicas
de justicia en torno al rol del juez de paz,
es que el mismo ya no resuelve de forma
absoluta como hasta algunos anos, ya que
hoy en dia informa de todo lo que ocurre
al presidente municipal, pues este es quien
lo designa como parte de su gabinete, lo
que deriva en que el cargo estd politiza-
do, situacion diferente a lo que acontecia
anos atras donde él mismo era designado
por la propia poblacién conforme al pres-
tigio, buen honor y sabiduria del sujeto.

Naturalmente que los asuntos que se re-
suelven ante los jueces de paz varian, de-
pendiendo del tipo de problema demanda-
do, pudiendo ser de indole familiar, penal,
de tierras o de caracter civil. Tal situacién
implica que el juzgador aborde el proble-
ma conforme al conflicto, de tal manera
que es preciso emplear y respaldarse en
leyes que regulen las materias susodichas.

La dinamica de resolucién de un conflic-
to comienza en el momento que alguna
persona acude a las oficinas del juzgador,
presentando una querella contra la otra
persona que supone le infligié un dafio o
violacién de algin derecho, o en su caso el
sujeto que acude solicitando ayuda para la
resolucién de algin tramite judicial. Del
trabajo de campo, se logro6 saber que en el
periodo 2013-2014 acudieron ante el juez
comunitario del municipio de Kopoma,
Yucatan 87 hombres y 79 mujeres con el
fin de dar solucién a diversas situaciones
de corte familiar, civil, penal y mercantil,

las cuales se clasifican en comunitarias,
vecinales, familiares (pensiones, separa-
ciones conyugales, sucesiones, pleitos en-
tre integrantes de la familia), mercantiles
(deudas) y penales. A primera vista lo que
los casos reflejan es la resolucién inme-
diata de los mismos, a través de una sola
audiencia oral llevada a cabo por el pro-
pio juez indigena, igualmente es evidente
la interaccion por parte del juez comuni-
tario con las autoridades ministeriales de
Mazxcanu o incluso con otras autoridades,
como las oficinas del DIF (Desarrollo inte-
gral de la Familia); una informante apunté
en torno a la intervenciéon de otras auto-
ridades: “los licenciados directos del DIF
citaron a todos los discapacitados alla en
el Palacio y ese dia no estaba mi hermani-
ta y llevamos a mi sobrina cuando llegé la
hora le dicen a ella”.

Otro testimonio da cuenta de lo anterior:
“porque cuando sali6 el presidente Emilio,
nos estaba ayudando en el DIE.. cuatro-
cientos pesos mensuales y mercancia, de
repente que en el DIF se nos dijo que se
nos iba a dar solo el dinero o mercancia y
si no que fuéramos a denunciar al Minis-
terio PUblico”. En esta tesitura, se observa
que muchos de los asuntos familiares y
penales consisten en citatorios requeri-
dos por el Ministerio Publico para llevarse
a cabo a través del juez de paz. Los casos
comunitarios consisten generalmente en
pleitos entre vecinos, ya sea por chismes,
insultos, golpes o presunciones de robos.
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Por ejemplo, en el ambito familiar los ca-
sos que suelen presentarse son los conflic-
tos de parejas y pensiones alimenticias; en
el ambito civil, prescripciones y conflictos
en torno a posesiones y propiedad; para el
caso de conflictos de tipo penal, principal-
mente el vandalismo, drogadiccién, robos,
violencia intrafamiliar y vecinal. Una in-
formante sefialé en torno a la justicia: “es
mala, muy mala, los jueces son corruptos
aca, no ayudan a uno... son corruptos, no
nos ayudan, solo a su gente conocida, el
que la aplica es el juez del pueblo”. Inclu-
so, sefial6é que tuvo que recurrir a un juez
de Mérida por el desencanto en la forma
en la que se intentaba resolver el conflic-
to ante el juez de la comunidad: “si el juez
es corrupto... es el colmo, no sabe cémo lo
sufri, mi pobre hija fue la que mas lo su-
fri6, tantas injusticias y que el que tiene
la justicia no la use, se me hace injusto”.
Otra persona entrevistada da cuenta de la
mala labor del juez comunitario al referir:
“pues en que no nos ayudo asi, vas y le ex-
plicas tu problema, dice que de donde va
a agarrar el sefior, que no tiene, que si le
da, pero solo le va a dar 100 o 200 pesos
semanales”.

Otro elemento que denota la justicia in-
terlegal entre un sistema estatal oficial y
el sistema comunitario apunta a la falta
de apoyo que se brinda en la comunidad
por parte de las autoridades indigenas, por
ejemplo, una informante sefialé que pre-
fiere la justicia oficial: “a uno no le hacen

caso acd, al menos en Mérida todo tardo,
pero se pudo resolver a mi favor”. Ademas,
con el trabajo etnografico se da cuenta de
cémo intervienen miltiples autoridades
para la solucién de conflictos, lo que de
nueva cuenta demuestra como operan los
sistemas interlegales en las comunidades
mayas de Yucatan. La informante sefiala
que: “el papa de mi hija me golpeé varias
veces y el juez no hacianada, sololo citaba,
pero como él no queria acuerdos me man-
daba el juez para que ponga mi denuncia
en el Ministerio Publico de Maxcand, no
es justo como tratan a uno en verdad, tam-
poco resolvia lo de mi pensién alimenticia
el juez maya”. A su vez, los informantes
dan cuenta del desencanto por el sistema
de justicia indigena que, incluso, refieren
las personas que priorizan este sistema
es derivado de la necesidad producto del
monolingiiismo de la lengua maya; una
informante verbigracia refiere que acudia
al juez maya derivado de que su abuelita
solo habla maya, no habla espaiiol, y a pe-
sar de eso no obtuvo nunca una resolucién
favorable. Respecto al concepto de justicia
la informante refiere que la justicia pue-
de ser entendida como el hacer bien a la
comunidad: “aplicar el bien, lo bueno para
la sociedad, no ser corruptos ni beneficiar
a nadie, trabajar para la gente”. Otra per-
sona sefnalé: “aca es diferente porque, por
ejemplo, cuando mi hermanita empez6 su
demanda aca fue alla y le dijeron que no
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se podia, que tenia que pasar hasta ahi a
Meérida”.

Por su parte, las cuestiones de tierras,
contratos de traslaciones de dominio, ce-
siones de derechos, traspasos o donacio-
nes son los mas comunes. Paralelamente,
la gente acude ante la autoridad a solicitar
cartas que acrediten su calidad de vecinos
del lugar o simplemente levantar un acta
de declaracion o querella por la comisién
de algin hecho delictivo.

Por ejemplo, una informante sefialé que
acudi6é ante el juez comunitario porque
sus hijos los querian sacar de la casa, “no
sé como el hijo tiene un documento de la
casa a su favor”. No obstante, de nueva
cuenta se advierte que el juez comunita-
rio no realizé nada para solucionar el con-
flicto: “solo lo cit6é, hubo una audiencia y
como no hubo ningln arreglo, no se con-
sigui6é nada, ese mi primo aun la quiere
sacar, pobrecita, ella no sabe ni qué hacer,
ademas es muy pobrecita, por eso le digo
que es mala persona ese juez”. Otra infor-
mante apunté: “el juez no nos ayudé en
nada y fue cuando pasamos con el licen-
ciado Pedro, le explicé su problema y fue
cuando él comenz6 a ver los tramites asi
y fue cuando por ahorita le estan dando
una mensualidad a ella, pero tardé como
cuatro anos’.

Finalmente, se observa otro rasgo que
tiene que ver con la politizacién que ha
venido teniendo el juez comunitario en
los Gltimos anos, ya que conforme con el

testimonio de informantes esta figura “an-
tiguamente” era elegida por ser una perso-
na sabia y respetada en el pueblo, y hoy en
dia forma parte del gabinete del presiden-
te municipal o cuando cambian el presi-
dente todos salen. Todos cambian.

Tabla 2. Casos en Kopoma (periodo 2013-2014)

Materia-asunto Casos | Viadesolucion
Comunitario-pleito 32 Conciliacién
vecinal
Mercantil-deudas en 10 Conciliaciéon
dinero
Penal: citatorios MP 40 Remite caso a
Maxcant o juzgados autoridad
penales
Familiar, depésitos, 64 Conciliacién y/o
pleitos de pareja, ci- remite caso a
tatorios Prodemefa o autoridad
Juzgado Mixto Uman,
sucesiones
Total de casos 146

Fuente: elaboracién propia con base en datos del
Consejo de la Judicatura del Estado de Yucatan,

2014.

Figura 2. Porcentaje de casos en Kopoma (2013-

2014)

Fuente: elaboracién propia con base en datos
del Consejo de la Judicatura del Estado de Yucatan
(2014).
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De lo narrado, se puede observar cémo
se ha venido enajenando la justicia maya
a la justicia del Estado, y cémo se ha ve-
nido aplicando una nueva forma de hacer
justicia vinculada a una justicia politiza-
da por los actores sociales y politicos de la
comunidad. También, se da cuenta de la
interlegalidad en la solucién de conflictos,
donde interviene la justicia social, pues el
propio juez comunitario tiene la idea de
que los conflictos se resuelven mejor en la
capital del estado de Yucatan. Finalmente,
se destaca la jurisdiccién de leyes moder-
nas, que trastocan la manera de hacer jus-
ticia en el municipio.

Igualmente, se da cuenta de cémo la jus-
ticia impartida por el juez comunitario
no es bien vista por los actores sociales;
ademas del elemento politico, los propios
juzgadores remiten a las quejosas a otras
instancias oficiales como juzgados en Mé-
rida, o el DIF, lo cual da tintes de una justi-
cia maya que dia a dia tiende a erosionar-
se para acoplarse a la justicia oficial, pues
en el propio imaginario social no es bien
vista, ademas de que existe un profundo
desconocimiento sobre la ley de justicia
maya, que como se ha mencionado, antes
de garantizar el derecho humano ala libre
determinacién de las comunidades mayas
de Yucatan, lo acota, define y limita de lo
que se entiende por justicia maya por los
legisladores que la promulgaron. Franca-
mente se visualiza una justicia maya alia-
da al podery directrices del Estado, la cual

por desgracia tiende a naturalizarse y ser
vinculada a su interés como el interés de
todos. En esta tesitura, el Estado demues-
tra que su propia justicia maya es la jus-
ticia de todos, la 6ptima para las socieda-
des mayas de Yucatan. Consideramos que
el gobierno a través de sus instituciones
tiende a despolitizar el tema de los dere-
chos humanos a la libre determinacién
del pueblo maya, pues pareciera que no
hay conflicto al institucionalizar sus leyes
y mecanismos estatales.

CONCLUSIONES

En el presente trabajo se plantean cues-
tiones que son dignas de consideracion y
que a través del método sociolégico juri-
dico permitiran entender, a partir de los
hechos, practicas y representaciones so-
ciales a mayor profundidad. Es evidente
que un pluralismo juridico entre los siste-
mas de justicia maya y el estatal estd mas
que vigente en el estado de Yucatan, pues
como tal quienes aplican la justicia maya
son los jueces de paz, figura juridica que
deriva del ayuntamiento.

El derecho positivo relativo a los pueblos
indigenas se ha encontrado en constante
cambio. No podemos olvidar que el pro-
blema del reconocimiento del derecho de
autodeterminacioén de los pueblos origina-
rios ha acarreado multiples situaciones al
Estado nacional, si bien el articulo 2 de la
Constitucion estipul6 el respeto de los usos
y costumbres de los pueblos indigenas
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desde el afio 2001, lo que sustenté juridi-
camente la identidad de los pueblos, pero
a su vez es un freno a nivel constitucional,
pues el mismo articulo 2 sefiala la imposi-
bilidad de ejercer los usos y costumbres en
el seno de los pueblos indigenas cuando
contrarien a la Constitucién mexicano o a
los derechos humanos, es decir, de alguna
U otra manera nos encontramos ante un
sistema que reconoce derechos, pero que
impone apegarse a otros patrones que no
rompan el orden nacional.

Considerando que el derecho a la apli-
cacion de la justicia, segin el derecho
consuetudinario resulta un avance por
ser hoy en dia reconocido como derecho
humano desde 2011, no ha sido articulado
en materia juridica en toda la amplitud
requerida, como lo estipulan los diversos
tratados internacionales, de los cuales
México es parte y que son complementa-
rios a la Constitucién cuando se refieren a
derechos humanos.

El problema juridico radica en gran
medida en una cuestién de legislaciones
secundarias al propio articulo 2 constitu-
cional, pues como hemos observado en el
caso yucateco, la Ley del Sistema de Justi-
cia Maya del 2014 es limitativa en cuan-
to a la competencia de los jueces mayas,
toda vez que se coarta el ejercicio de este
derecho humano a transacciones, infrac-
ciones administrativas y delitos de orden
privado. ¢Era el fin del Estado nacional re-
conocer el derecho humano al ejercicio de

la justicia indigena con limites a la com-
petencia? La respuesta es un contundente
“no”, pues el derecho humano de libre de-
terminaciéon es un derecho amplio, que no
tiene motivo de verse restringido.

Ahora bien, lo anterior analizado se que-
da en el ambito del deber ser y de datos
cuantitativos que parten de la visién esta-
tal, donde convergen los principios filosé-
ficos y juridicos positivados por el Estado.
Lo que sigue es analizar el ambito social y
cultural, donde observaremos al derecho
desde los hechos; entender del orden al
desorden para analizar las practicas, re-
presentaciones y simbolos que se dan en
el seno de la justicia maya de los tres mu-
nicipios del poniente de Yucatan.

El imaginario que se tiene de la justicia
maya fue construido desde diversos re-
ferentes que confluyeron, creados en las
familias, en el pueblo, en la ciudad, pero
también entre los que han sido partes en
un litigio maya que se reflejan en la idea
de una justicia restaurativa, buscando
siempre el ideal de la equidad, dando lu-
gar a las representaciones sociales en su
papel de elementos centrales del proceso
judicial maya.

Las entrevistadas coincidieron en el he-
cho de que la justicia en los pueblos se ba-
saba en los usos y costumbres, que consis-
tian en siempre buscar una conciliacién
entre las partes y que la parte sentenciada
haga un servicio en favor de la comuni-
dad. Otra informante fue una sefiora de
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aproximadamente cuarenta afnos de edad,
quien nos platic6 sobre algunas ocasiones
por las cuales ha recurrido con el juez de
paz; una de ellas son complicaciones con
su exesposo, ya que ella demostré un sen-
timiento negativo hacia el juez de su mu-
nicipio, pues sefialé que su caso fue resuel-
to en Mérida. Estas anécdotas sirven para
recuperar precisamente la relacién entre
el sistema juridico estatal y el sistema juri-
dico tradicional.

Los casos observados representan la re-
lacién entre el derecho positivo y el dere-
cho consuetudinario maya. Estas interac-
ciones entre uno y otro sistema juridico,
asi como la falta de eficacia percibida por
algunos actores del sistema maya contra
el sistema estatal, dan pie a las criticas y
escepticismo de las personas, como Dona
Rosy y Dofia Norma.

A su vez, resulta interesante que un juez
de paz puede atender todo tipo de casos,
incluso delitos graves como violaciones,
siempre y cuando las personas lleguen a
un arreglo conciliatorio; esto representa
una cuestion juridica en el sentido de que
los jueces de paz, a pesar de que tanto la
Ley Organica del Poder Judicial del Esta-
do como la Ley de Justicia Maya los limi-
tan en cuanto a la competencia de dichos
asuntos, ellos llevaban a cabo los procesos
de delitos graves, lo cual desde nuestro
punto de vista se vincula con el derecho
humano de libre determinacién estipula-
do en el articulo 2 constitucional y diver-

sos tratados internacionales, firmados y
ratificados por el Estado mexicano.

La interaccion entre el gobierno del esta-
doylos municipios de alguna u otra mane-
ra han modificado los usos y costumbres
en cuanto a la justicia, pues muy a pesar
de que se han ganado espacios en cuanto
al reconocimiento del derecho humano de
libre determinacién de los pueblos origi-
narios en materia de justicia, por el otro el
tema de tornar efectivo dicho derecho si-
gue siendo el gran problema, pues las au-
toridades estatales, e incluso las leyes se-
cundarias, son las que limitan el ejercicio
jurisdiccional de los jueces comunitarios.

Igual queda claro que el discurso de la
justicia maya se ha resignificado a partir
de la interaccién colectiva en la poblacién
que tiene muy presente la existencia de
dos sistemas de derecho: el maya vy el esta-
tal. El derecho de esta forma es un conjun-
to de signos que forma parte de la cultura
de las comunidades del poniente y el con-
tenido semantico del mismo descansa pre-
cisamente en las practicas de justicia, que
consisten en acudir al juez de paz y restau-
rar los dafios a favor de la comunidad o en
ir ante las autoridades del derecho positi-
vo. La idea de un pluralismo juridico y de
interlegalidad esta por demaés presente en
las mentalidades de las personas; por ello
la importancia de las reformas constitu-
cionales, pero mas importante sera que
dichas reformas y derechos humanos hoy
reconocidos, se tornen efectivos.
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